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ملاحظة هامة 

نكرر فيما يل بعض ما ذكرناه فى المقدمة لأهميته : 

١‏ هذا الكتاب - فى كثير منه - مقارنة بين « فقه ألى حنيفة » و « فقه 
الشافعى » . وهو أمر ملحوظ فى كتب الحنفية . وقد تكون بين ألى حنيفة وبين 

؟ ل كثيرا ما يرد بين العبارات بعد تساؤل بين أمرين حرفان هما : ع م . وقد بين 
فى هامش الورقة ١/87‏ من المخطوطة المقصود بهما أ يل : [ 

حرف العين ( ع ) يقصد به : « والأول ممنوع » . 

وحرف المم ( م ) يقصد به : « ولئن سلمنا » . 

تم واحيانا بود أيقا حرف ا شع دق .مكان ساعن الكناتن فون أن يون فى أ 
موضع من الكتاب المقصود به . ولعله يشير - عند الناسخ - إلى نهاية ما وقف عنده 


حتى يستائق العمل منه . فأثبتناة 1 هوق موضعه . 


واللّه أعلم . 


يسم الله الرحمن الرحيم 


١ [‏ ] 
كتاب الطهارة 


١‏ مسألة : الخارج النجس من بدك الادمى » من أى موضع كان ) يوجب 
انتقاض الطهارة . وعنده! ' © من السبيلين . 

والوجه فيه - أن الخارج من غير السبيلين يشارك الخارج من السبيلين فى الوصف 
المؤثر فى إيجاب الوضوء » فيشاركه فى إييجاب الوضوء . 

وإنما قلنا ذلك - وذلك لأنه يشاركه فى خروج النجاسة » فيكون مشاركا له فى 
الوصف الموثر ف إيجاب الوضوء . 

وإنما قلنا اله يشاركه فُْ خروج النجاسة » لأن الدم نجس ع وهذأ منع جواز 
الصلاة( " 2 إذا زاد على الدرهم بالاجماع , وخروج النجاسة وصف موثر فى إيجاب 
الوضوء » لأن نجاسة المحل توجب الإخلال بالتقرب إلى المعبود وتمنع التعظم فى العبادة » 
فمست الحاجة إلى كال التعضم فى العبادة ١‏ وذلك برفع المانع من التعظم ؛) وهو 
النجاسة » ورفع النجاسة( 20 إنما يكون بضدهاء وهو الطهارة » حكميًا كان أو 


لي سا 


١ (‏ ) قال السمرقندى فى التحفة ١‏ : “*“؟“ ‏ « .. وقال [ مالك ] فى قول . وهو قول 
الشافعى : هو خروج الشىء من السبيلين لا غير » كيفما كان » . وفى الروضة الندية » 6١ : ١‏ : 
« .. قال الشافعى رحمه الله : خروج النجاسة من غير الفرجين لا يوجب الوضوء . قال أبو حنيفة 
رحمه الله : يونجبه بشرطه ... » . وانظر أيضا : ابن رشد » بداية المجتهد » ١‏ : 4“ . وابن قدامة : 
المغنى » ا ا 

) ؟ ) هنا تبدو علامة نقص وف الهامش غخط غير واضح : « بالاجماع » وهذه الكلمة موجودة 
بعد قليل . 

. » قد تكون « الحنابة‎ ) “0١ 


١ 


١ 


سد بش ل 
فعلم أنه يشاركه فى الوصف الموؤثر فى إيجاب الوضوء . فيشاركه فى إيجابه . 


فإن قيل : قولكم بأن الخارج من غبر السبيل بشارك الخارج من السبيلين - قلنا : 
لا نسلم . وظاهر أنه لا يشاركه . لأن الحكم ف السبيلين ثبت نصاً غير معقول المعنى » 
عل مدل المي اقلق بتعلا ل نل ظ 

ون سلمنا أنه يشاركه فيما ذكرتم » ولكن لم قلتم بأن خروج النجاسة وصف 
مؤثر ء أو نقول : الحكم تعلق بحقيقة النجاسة أم بدليلها ؟ ع م . وهذا لأن الخارج 
من السبيلين قد يكون نجسا كالبول والعَذِرة( ' 2 » وقد يكون طاهراً كالولد والدود » فلو 
علقنا الحكم بأحدهما دون الآخر يحتاج الانسان إلى النظر والتييز بين خارج وخارج » 
فيؤدى إلى الحرج والاستقذارة ' » - فالشرع أعرض عن اعتبار حقيقة النجاسة وعلق 
الحكم بدليلها » وقد وجد ذلك ف السبيلين » لأنهما أعدا لخروج النجاسة خلقة , 
فكان نفس/ الخروج دليلا على نجاسة الخارج » ولم يوجد فى غير السبيلين , لأنه أعد 
لخروج الطاهرات كالدمع والبزاق' " ؟ والعرق وغيرها . فلا يكون الخرج دليلاً على 
تجابة الخارج , 

ولئن سلمنا أن الحكم معلق بحقيقة النجاسة - لكن لم قلم أن نجاسة الخارج من 
غير السبيلين مثل النجاسة الخارجة من السبيلين » ليصح القياس ؟ . وبيان التفاوت أن 
النجاسة الخارجة من السبيلين أغلظ . لأن المحلين أعدا الخروج النجاسة ..ثم الدليل على 
المفارقة بينبما الأحكام : 


منها - أن النجاسة القليلة إذا ظهرت على رأس الجرح< ؟ 2 لا توجب . 


١ (‏ ) العَذْرة : الغائط ( المعجم الوسيط ) . 

( ؟ ) استقذر الشىءً : قَذِرهِ ‏ تَقَذَّرهِ ( المعجم الوسيط ) . 

( ؟ ) البزاق البصاق ( المعجم الوسيط ) . 

( 4 ) كذا يبدو فى الأصل دون نقط . وفى السمرقندى » التحفة ( ١‏ : 408 ) أن الدم الذى 
لم يسل عن رأس الجرح لا يكون نجسا على قياس ما ذكر لأنه لا يتعلق به وجوب الوضوء . يفيه 
أيضا ( ٠٠١ : ١‏ ) أن النجاسة القليلة على الثوب والبدن لا تمنع جواز الصلاة غليظة أو خفيفة ك/ 
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.ظهرت على رأس لى ليرد 


ومنها - أن الريح إذا خرجت من غير السبيلين لا توجب ». وإذا خرجت من 


السبيلين توجب 


ثم هذا معارض بقوله تعالمى : 9١‏ أَوْ جاء أحدٌ منكم من الغَّائطٍ » منسوقا( " ) على 
قوله. تعالى ا ٍِ فاغسلوا وجوهكم 4 : علق إيجاب الوضوع بانجىء من الغائط 4 والمعلق 
بالشرط عدم قبل وجود الشرط . وبما روى عن النبى ين أنه قاء فغسل فمه وقال : 


استحساناً والقياس أن تمنع جواز الصلاة وهو قول زفر والشافعى . إلا إذا كانت لا تأخذها العين أو 
ما لا يمكن الاحتراز عنه ... الج . 
وفى هامش الأصل عبارة غير مقروءة . 

١ (‏ ) إلاحليل مخرج البول ومخرج اللبن من الندى والضرع ( المعجم الوسيط ) . 

75١‏ ) النسق حروف النْسّق حروف العطف يقال : هذا تسق على هذا : عطف عليه 
والنسّق والمنسوق المنتظم المتلاتم عل نضا ل الرضيط ) وظاعر أن المقصود هنا 
تعالى فى سورة المائدة 5 : # يا أيها اليك امثوا إذا قمتم إلى الصلاةٍ فاغسيلوا وجوهّكم 0 
إلى المرافتي وامسحوا رفضصيكم وأرجلكم إلى الكعبينٍ وإنْ كنتم ُنْبا فاطْهروا وإن كتتم مرضى أو على 


ل سور وح امع مرو برام عي اجو 


| جاعءَ أحدٌ منكم من الغائطٍ أو لامستم النساءً فلم عاد وا سه بوجوهكم 


( * ) عن عائشة رضن الله عنها أن رسول الله عَيْكتّه قال : « من أصابه ققء أو يُعاف أو قلس 
أو مذى فلينصف فليتوضاً ثم ليبن على صلاته وهو فى ذلك لا يتكلم » أخرجه ابن ماجة وضعفه 
أحمد وغيه -ابن حجر ء بلوغ المرام » رقم 74 ص ١١‏ وسبل السلام » ١‏ : رقم 14 ص 1 ٠١‏ 


: ١ » وما بعدها وابن رشد ء بداية امجتهد‎ 45 : ١ » وانظر : السمرقندى . التتحفة‎ . ٠١ 


3 02 0 
المغنى » ١85 » ١‏ مما بعدها. 


ا 


الجواب : 
- أما قوله بآن الحكم ثمة ثبت غير معقول المعنى - قلنا : لا نسلم » بل ثبت 
معقول المعنى » وإن كان منصوصا . والمعقول ما ذكرنا من المناسبة . 
- قوله : الحكم تعلق بحقيقة النجاسة أم بدليلها 9 قلنا : بحقيقة النجاسة » لأن 
المؤثر حقيقة النجاسة على ما مر . 


- قوله : القيز متعذر - قلنا : لا حاجة إلى الميز ؛ لأن الخارج من السبيلين لا 


يكون إلا نجسا » إما بذاته أو بمجاورة النجس إياه . وإذا نل كا بالحقيقة لا 


ضرورة إلى تعليق الحكم بالدليل » وهو الخرج لأنه عضو طاهر . 

- قوله : لم قلتم بآن الخارج مثل الخارج - قلنا : لأن الشرع سوى بينهما فى أحكام 
النجاسة . ظ 

- قوله : بآن المحلين أعدا لخروج الننجاسة - قلنا : بلى » ولكنه عضو طاهر كسائر . 
الاعضاء . فلا تاثير له فى غلظ الخارج . 

- وأما الأحكام : فالأصل فى تخريجها / أن الطهارة إإما تنتقض بمخروج النجاسة إلا أن 
الخروج من السبيلين يحصل بمجرد الظهور . لأن ذلك الموضع ليس بموضع النجاسة . 
فإذا ظهرت النجاسة علم أنها انتقلت من موضع اخر » وفى غير السبيلين لا يتحقق 
الخروج إلا بالسيلان » لأن تحت كل بشرة بلة سيالة! ' 2 فتظهر بزوال الحائل , لا 
بالانتقال » فلابد من السيلان . 

وكذلك الدودة والريح » لا يخلو عن مجاورة قليل النجاسة المنتقلة عن موضع آخر ٠»‏ 
فيتحقق الخروج . وف غير السبيلين لا يتحقق الخروج » فافترقا . 

وأما الاية - قوله : المعلق بالشرط عدم قبل وجود الشرط - قلنا : لا نسلم . وظاهر 
)١١‏ البلة بالكسر الندارة وتلل الندى ( مختار الصحاح ) وسال الماء سيلا وسيلاناً جرى 


( المعجم الوسيط ) . 


5-00 


أنه لا ينفى وجوده قبل الشرط » فانه لو علق طلاق امرأته بدخول الدار لا يكون نافيا 
طلاقها قبل الدخول على ما عرف . 

وأما حديث القىء - قلنا : يحتمل أنه كان ملء الفم فيكون ناقضا . ويحتمل أنه 
كان أقل منه فلا يكون ناقضا . على أن الظاهر من حاله قلة القىء ؛ لقلة أكله » عملا 
بالدليل . 1 00 

وأما حديث عمر - فلا حجة فيه » لأنه صاحب الجرح السائل . 

وخديث ابن عباس - محمول على نفى الاغتسال , ردأ على من كان يوجب ذلك ٠‏ 
عملا بالأدلة .. 
ظ واللّه أعلم . 

؟ ‏ مسأل : النية والترتيب فى الوضوء ليسا بشرط . وعنده! ١‏ © شرط . 
والوجه فيه - أن شرط جواز الصلاة إنما هو الطهارة » وقد حصلت ». فتجوز 
الصلاة #اقاما على مواضع الأجماع 5 

وإنما قلنا ذلك - لقوله عليه السلام : « لا صلاة إلا تطهارة » . 

ونا قلنا: فك لت الظهارة لذن معن اعمال الا اداع ظطهور عظلقا > 
لقوله تعالى : «9 وأنزلنا م السّماء ماءٌ طهوراً 04 ' 2 والطّهُور اسم لما يطهر غيره نقلا 
عن أئمة التفسير واللغة( " 2 . وإذا وجد استعمال المطهر » تحصل الطهارة ضرورة » 

فإن قيل : قولكم بان الطهور اسم لما يطهر غيره - قلنا : لا نسلم » بل الطهور 
اسم للطاهر على سبيل المبالغة » >الأكول اسم للآكل على سبيل المبالغة( ؟ 2 . 

١ (‏ ) أى الشافعى - انظر السمرقندى , التحفة ١7 : ١‏ و5١‏ ففيه : أنهما سنة عند الحنفية 
فرض عند الشافعى . ٠ ١‏ 

)١(‏ الفرقان : 48 . وانظر : الأنفال : ١١‏ . ظ 

00-7 . الطهور : الطاهر فى نفسه المطهر لغييو  كذا فى المعجم الوسيط‎ ) 4  *( 


يذل 


ولئن سلمنا أن الطهور اسم للمطهر , ولكن بمعنى إزالة / النجاسة الحقيقية7 ١‏ » أم 
بمعنى إزالة النجاسة الحكمية ؟ م ع غاية ما فى الباب أنه مطلق مطلق » ولكتهما أمران 
متغايران » فلو حملنا اللفظ عليهما يؤدى إلى اشتهال اللفظ الواحد على معنيين مختلفين . 


اين لمن أن الطهارة قد حصلت + وكن لم قلم بأنه موز الصلاة ينون الي 


1 ل عند الوضوء ؟ 


' أما الكتاب -[ ف ع قو تعالى : © إذا ق ا 
اى للصلاة . 


وأما السئّة - [ ف ] قوله عليه السلام : « الأعمال بالنيات وإنما لكل امرىء ما 
نوى » . 


الحواب : 

0 : الطهور اسم للطاهر - قلنا : لاانسلمء ٠‏ بل اسم للمظهر [ فى ع اللغة 
- 5-2 2 عر د به ماء طهورا أى يتطهر به . قال الأزهرى : 
الطهور فى اللغة الطاهر المظطهر . والطهور ما يتطهر به ... هذا هو المعروف ف اللغة . وقد ذهب 
0 الطهور هو الطاهر المطهر ٠‏ ويويد ذلك كونه بناء مبالغة . وروى عن ألى حنيفة أنه 

: الطهور هو الطاهر واستدل لذلك بقوله تعالى : © وسقاهم رهم شرابا طهورا © الإنسان : 
واي / .. ورجح القول الأول علب . وهو راجح لما تقدم من حكاية الأزهرى لذلك عن 
أهل اللغة . .. وعلى كل حال فقد ورد الشرع بأن الماء طاهر فى نفسه مطهر لغيه - قال الله 
تعالى : 99 وينز ال 5 : ١١‏ ) وقال النبى عَيكنّهِ « خلق 
الماء طهورا ... » 1 

: الحدث نوعان‎ « 5١ : ١ . ف الأصل : « الحقيقة » - قال السمرقندى , التحفة‎ )١19 
. » حقيقى وحكمى » وسيأق بعد قليل : « النجاسة الحقيقية أم الحكمية‎ 

١ (‏ ) المائدة 5 ل وهى : «يا أيها الذينَ امئوا إذا 5 قُمتم إلى الصلاةٍ فاغسيلوا وجوهّكم 
وأيديكم إلى المرافق وامسحوا برعوسيكم وأرجلكم إلى الكغيين ... © . 

- الظاهر فى متن الأصل : « اسم للمطهر .. » وفوقهما بين السطور : « للطاهر » . وفى‎ )  ( 


-- 
ررد فعتن إزالة: النجاسة الحقيقية أم الحكمية ؟ - قلنا : اللفظ مطلق 
فيتناولهما . ظ 

قوله : بأن الطهارة الحقيقية عخالفة للطهارة الحكمية - قلنا : هذه غالقة من حيث 
و لل 
و مرو 06 ظ 0 

قوله : لم قلتم بأنه تجوز الصلاة بدون النية للصلاة عند الوضوء وإن حصلت 
الطهارة - قلنا : لان الطهارة إذا حصلت وجب القول بجواز الصلاة . لقوله عليه 
السلام : « لا صلاة إلا بطهارة » : تفن اوامتكتى: ع المطادين اخيرات 


وأما الآية - قلنا : نقل عن ابن عباس أنه أضمر فيها « إذا قمتم إلى الصلاة ٠‏ وأنتم 
محدثون » فلم قلمم بأنه محدث ؟ . 
< وأما الحديث - قلنا : المراد من الأحاديث الأعمال التى هى عبادة لاجماعنا على أن 
النية ليست بشرط فيما ليس بعبادة » ونحن نسلم أن الوضوء إذا عرى عن النية لا يقع 
عبادة » ولكنه يقع وسيلة إلى الصلاة (, لما ذكرنا من حصول الغرض ١‏ وهو التهارة.» 
> الامش كذا « قلنا : لا نسلم بل اسم للمطهر - اللغة و. » و«الظاهر أن الكلمة الناقصة 
« التفسير » . ش 

)١(‏ « قوله » فى المهامش . ا 

7١‏ ) النساء : ؟1ة8 : ف« ون قل مؤمنا خطأ فتحرير رقب مؤّمنةٍ . .. فإن كان منْ قوم عدرٌ 
لكم وهو ومن فتحرير رقبة مؤمنة :. ..وإنْ كان منْ قوع بيتكم وبيتهم ميثاق فدية مسلمة إلى أهلو 
وتحرير رقبة مؤمنة ... © 

والمائدة : 89 . « ... ولكن يُوْاخذكم بما عقدتم الأيُمان فكفاريه إطعامُ عشرةٍ مساكينَ منْ 
أوسطٍ ما تُطعمون أهليكم أو كسويُهم أو تحرير رقبة ... » . 

والمجادلة : ؟ وا كي ا ل 
انا ... 4 . 

والبلد : ١٠١ ١١‏ : 8 وما أَذْراكَ ما العقبة ٠‏ فك رقبة » . 


م 


حي وج 


. مسألة : إزالة النجاسة الحقيقية بما سوى الماء من المائعات الطاهرات جائزة‎ ٠ 


: ا 
وعنده لا يجوز .0 


والوجه فيه > الاخل شارك الماء فى كونه مور فى إزالة النجاسة » فيشاركه فى إفادة 


الطهارة . 


وإنما قلنا ذلك - لأنَ الماء شىء رقيق لطيف فيدخل خلال الثوب / فتصحبه أجزاء 
النجاسة . فإذا عصر الثوب يزول عنه الماء فيزول معه ما صحبه من أجزاء النجاسة 2 
والخل يشاركه فى هذا الوصف بل فوقه فى قلع الآثار » فعلم أن الخل يشارك الماء فى 


. كونه مؤثرا فى إزالة النجاسة » فوجب أن يشاركه فى إفادة الطهارة » لأن الماء إنما يؤثر فى 
إفادة الطهارة لكونه موّثرا فى إزالة النجاسة . لأن نجاسة الثوب ما كان باعتبار ذاته » 


فإن ذاته طاهر » بل باعتبار مجاورة النجاسة إياه » فإذا زالت المجاورة صار الثوب طاهرا 
- هذا المعنى موجود فى الخل . بل أقوى » فيفيد الطهارة ضرورة . [ 

فإن قيل : قولكم بأن الخل شارك الماء فى كونه موثرا لازالة النجاسة - قلنا : لا 
نسلم بأنه يور فى إزالة النجاسة ؛ وهذا لأنْ الخل إذا خخالط نجاسة الثوب يصير نجسا . 


والنجس لا يزيل النجاسة . وهكذا نقول فى الماء » إلا أن ع عمة بالطهارة 


لمكان الضرورة غير معقول المعنى . فلا يتعدى إلى غيره . 

ولقرن سانيا أن "انكل يثثر فى إزالة النجاسة الحقيقية » ولكن لم قلتم بأنه وبر فى إفادة 
الطلهاة العية هذا لأن الم :من الظهارة الغرعة عون اقل ال عون أداء الصلة 
معه . وهذه الخحالة تزول بسبب المجاورة » 5 تزول عن أعضاء اللمحدث بسبب الحدث . 
م زوال السبب وهو عين النجاسة » لا يوجب زوال هذا الحكم - دل عليه أنه لا يجوز 
إزالة ‏ الحدث به . 


, قال بالجواز أبو حنيفة وأبو يوسف . وبعدم الحواز محمد وزقر والشافعى  السمرقندى‎ )١( ٠ 
. ١١8 :1١ » التحفة‎ 


١5 5‏ جد 
ثم هذا معارض بقوله عليه السلام : « حتيه واقرصيه واغسليه بالماء »( ' 


الحواب 9 


قوله : الخل بمخالطة النجاسة يصير نحساً . فلا يزيل النجاسة:' ‏ قلنا : عنه 


جوابات : 0 ظ 
أحدهما - لا نسلم بأنه يصير نجساً » بل ثيقى طاهرا شيعا ما دام على امحل . 
طترورة إقامة. التكل. . ظ [ 
والثافى - أنه يصير نمسا » ولكن نجاسة المجاورة لا نجاسة الذات . فإذا تقللت 
امجاورة وزالت النجاسة شيئا فشيئا بتكرار الغسل ديقي الاء الأخير اليا من المجاور 
النجس . فكان طاهراً. ' 

١‏ قوله+ال قلق بأنه يككر" ق إفالاة الفلهارة "الغرعية جدقليا + الأله المنق .من ملهاءة 
الثوب شرعا » .كونه بحال يجوز أداء الصلاة فيه » والثوب كان بهذه الحالة ‏ إلا أنه امتنع 
عمله لمانع » وهو مجاورة النجاسة . فإذا زال المانع » عمل عمله , وصار الثوب بحال لو 
صلى معه يحصل كال التعظم » فاشتراط الماء منع له من ذلك » فلا يجوز » بخلاف 
المحدث , لأنه نجاسة حكمية » فيتبع فى إزالته مورد الشرع » أما ههنا بخلافه وتخلااف 
المائعات الدسمات » لأن الدسومة مانعة من 7 

وأما الحديث - قلنا : أوجب الغسل بالماء لغيه » وهو زوال النجاسة » لا لعينه ‏ 
لآن الغرض هو التطهير بالآية( " ) » فإذا كتن انتقا” » فلا حاجة إلى اشتراط الماء 
5220 : 

والله أعلم . 20 0 

١ (‏ ) عن أسماء بنت ألى بكر رضى الله عنهما أن النبى عله قال فى دم الحيض يصيب الثوب : 


« تَحُنّه ثم تفرْصّه بالماء ثم تنْضَحُه ثم تصلى فيه » . ابن حجر ء بلوغ المرام » رقم 17 ص 5 . 
وفى هامشه : ثم تنضحه أى تغسله . وسبل السلام » ١‏ : رقم لاا ءا ص 8ه 5ه . 


(؟) يهى قوله تعالى : 8 وأنْزلنا من السماء ماع طهوراً © ( الفرقان : 18 ) . بقوله  :‏ 


١ 


[ ' ] 
كتاب الزكاة 


+ أ[ امسألة الاق وانعية الكل ...ولا تم عتليو1 627 


والوجه فيه أن الزكاة حكم متعلق بوصف ملازم لعين الذهب والفضة » وهو 
النمنية » فيبقى ما بقى العين » قياساً على حكم الربا : فإنه متعلق بوصف ملاتع 
للذهب والفضة وهو الوزن أو الثمنية . 

وإغما قلنا ذلك - لأن سبب وجوب الزكاة مال نام مقدر » لأن الركاة فى اللغة عبارة 
عن الماء والزيادة » إلا أن الحكم غير متعلق بحقيقة الماء » لأنه قد يحصل وقد لا 
يحصل . فتعلق الحكم بدليله » وهو التجارة . ولا يمكن أيضاً تعليقه بحقيقة: التجارة » 
لأنها قد توجد وقد لا توجد » فتعلق بدليل التجارة » ودليل التجارة فى الذهب والفضة 
الثمنية » لأنها داعية إلى التجارة » فكانت الزكاة متعلقة بوصف الثمنية » ووصف 
الفح لقع لعن الاهب والقضة وزيا نافنة: بعك اللمؤاقة + لل العتى :من النمتية * 
كونه بحال يقدر به مالية الأشياء ويتوصل إليبا » وهو ببذه الصفة بعد الصياغة ١‏ فيبقى 


الحكم المتعلق » فتجب الركاة . 


> « ... لل ل ب و اطق : )١١‏ وراجع فيما تقدم 
ص ه - " ولمهامش ” - 5 منها . 

١ (‏ ) عند الشافعى إذا كانت حااً يل لبسها كحلى النساء وخواتم الفضة للرجال وتبيها ‏ 
زكاة فيها فى أحد القولين - السمرقندى » التحفة 4١4 : ١ ٠‏ . وقال الشيرازى فى المهذب . ١‏ : 
6 : « وإن كان ( أى المصوغ ) معدا لاستعمال مباح كحلى النساء وما أعد هن » وخاتم 
الفضة للرجال ففيه قولان :. أحدهها لا تجب فيه الرّكاة .. والثانى تحب فيه الركاة واستخار الله فيه 
الشافعى واختاره » . وفى رعوس المسائل للزمخشرى ( 558 ه ) المسألة ه6١‏ ص 51١65‏ 
1" : « الركاة تجب فى الحلى عندنا ( عند الحنفية ) سواء كان ن للرجال أو للنساء . وعند الشافعى 2 
لا ننجب إذا كان للنساء ... » ظ 


خآ 4 
ولئن / سلمنا أن سبب وجوب الزكاة مال نام » ولكن لم قلتم بأانه موجود هنا ؟ . 1/5 
قوله - بأن الحكم تعلق بدليل الفاء » وهو دليل الثمنية : قلنا : [ هل ع الحكم 
تعلق بالشمنية التى تثبت بأصل الخلقة أم بالثمنية التى تثبت باصطلاح الناس ؟ ع م . 
وهذا لأن الذهب والفضة م يصلخان لجهة! ' > الثمنية يصلحان لمصالح أخرء فلا. 
تتعين الثمنية بأصل الخلقة » وإنما تصير الثمنية باصطلاح الناس » وهو الداعى إلى 
التجارة » والحى لا تعد للثمنية باصطلاح الناس غالبا » فلا يجب فيها الزكاة . 
ولئن سلمنا بأن الذهب والفضة خلقا فى الأصل مناً » ولكن لم قلم بأنه بقى هذا 
الوصف بعد الصياغة ؟ وهذا لأن الوصف الثابت بأصل الخلقة قد ييطل بعارض من 
جهة العبد » بأن يجعل العوامل سوائم والسوائم عوامل! ' 2 » فتجب الزّكاة مرة وتبطل 
أخرى » واتخاذه حليا يشعر بإعداده للامساك . فكونه تنا يشعر بإعداده للإخراج » 
وبينهما تناف . 
ثم هذا القول معارض بقوله عليه السلام : « لا زكاة فى الحلى » وقول ابن عمر : 
« زكاة الحلى إعارتها »( ")2 . 
الجواب : 
- قوله : بأن الركاة عبارة عن الطهارة - قلنا : بلى . ولكن المراد ههنا معنى الماء ؛ 
)١ ١‏ الجهة الجانب والناحية . وفعلت كذا على جهة كذا : على نحوه وقصده - المعجم 
الوضيط.. ظ 
( ؟ ) العوامل جمع عاملة وهى ما تستعمل فى الحرث والدياسة والسقى من البقر والإبل . 
والسوام جمع سائمة وهى كل إبل أو ماشية ترسل للرعى ولا تعلف - المعجم الوسيط . 
وعن على رضى الله عنه قال : « ليس ف البقر العوامل صدقة » رواه أبو داود والدارقطنى والراجح 
وقفه ( ابن حجر ء بلوغ المرام : رقم 48 ص 84 ) . أما السوائم ففيها الصدقة ‏ المرجع 
السابق . رقم 185 ص 814 . ش ١‏ 


( “ ) راجع : ابن حجر . بلوغ المرام » رقم /191 ل 48494 ص 85 . وسبل السلام » رقم 
9 واءمه ص .35١6- 531١14‏ 


لأن الله تعالى أمر بإيتاء الركاة » والأم. بإيتاء الطهارة لا يجوز . فلا يجوز أن يقال « أتوا 
الطهارة » ولكن يجوز أن يقال « اتوا( ' » الزيادة من الملل » » فكان ما ذكرناه أولى . 
< - قوله : الحكم تعلق بالثمنية الثابتة بأصل الخلقة أم باصطلاح الناس ؟ قلنا : 
بالثمنية الثابتة بأصل الخلقة وإن كان [ تع الثمنية الثابتة بالاضطلاح أدعى إلى 
الماء » لأن الحكم لا يدار على النباية فى,الدليل » وإنما يدار على أصل الدليل » 5 فى 


السفر مع الشقة . 


لفقا" ايليا وات 
- قوله : لم قلتم بأنه بقى هذا الوصف بعد الصياغة ؟ قلنا : لأنه كان قبل 
الصياغة » والصياغة لا تبطله حقيقة وشععاً : أما حقيقة فلأن اتخاذه حلياً يحتمل 


الامساك للتحلى ويحتمل / الصرف ف التجارة » لكونه صالحا لهما » فلا تبطل الثمنية 


الخلقية بالشك والاحتّال . وأما شرعاً فلأن الشرع أطلق التحلى للنساء » ولو كان مبطلا 


لا أطلق : لآنه حينكل يكون إخا للا باعل المصلحتين لاقامة أدناهما » بخلاف الدواب ١‏ 


لأن كلا من الاسامة والاعمال مصلحة موازنة( " 2 للأخرى . 


وأما الحديث - قالوا : إنه غير ثابت . ولكن ثبت فيحمل على اللالىء والجواهر عملا 
بالدليلين . ْ 


١ (‏ ) عبارة « الطهارة ... انوا » وردت ف الحامش تصحيحا أو تكملة لنقص وقع من 
الناسخ . 

(؟ ) كذا تزاها جرياً على ما سبق من تعبير وإن كانت غير واضحة هنا . 
(؟) وازت بين الشيكين موازنة ووزانا سَاوّى وعادل - المعجم الوسيط - هنا أى مساوية 


للاخرى . 


هو 


مسألة : لا تجب الركاة فى المال الضيمار( 2١‏ . وعنده تحب( "2 . 
والوجه فيه - أن مال الضيمار ليس بنام » فلا تجب الركاة فيه » قياساً على ثياب 
البذلة( ؟ 2 . ظ ظ 
وما قلنا ذلك - وذلك لأنه لو كان ناميا : إما أن يكون ناميا حقيقة » أو تقديراأ 
بقيام دليل الماء - لا وجه للأول لأنه لم يوجد حتقيقة لأن الكلام فيه . ولا وجه للثااى لأن 
دليل العاء هو التجارة 4 ودليل التجارة القدرة عليها سيأ © وم يوجد القدرة ههنأ لآن ذلك 


إما يكون بالنبش ( ؟ 2 والنبش إما يكون بالتذكر » والتذكر غير مقدور له » فلا يكون 


فإن قيل : التعليل يشكل بالمال الموضوع فى صندوقه إذا نسيه حتى حال الحول » 
وبالدين على المفلس المقر » والمال المدفون فى البيت والكزم< * 2 إذا نسى مكانه » والوديعة 
إذا : نى لودع ؛ ؛ ومال ابن السبيل - فإنه تجب الزكاة :قله المعو واس وجود ما 
ذكرتم . 

ثم نقول : لا نسلم بأن دليل الماء هو القدرة على التجارة » بل دليل انفاء صلاحيته 
للتجارة عند تصور التجارة ؟ وقد وجد ههنا . ظ 


١ )‏ ) مال ضيمار لا يرجى عوده . ودين ضمار ليس له أجل معلوم أو لا يرجى أداؤه - المعجم 
الوسيط . 

( ؟ ) قال السمرقندى فى التحفة ,» ١‏ : 458 : « وعند الشافعى الديون كلها سواء وتجب 
الركاة فيها والأداء وإ م يعبض » . [ 

(١؟)‏ انظر : السمرقندى , ١‏ : 5ه1:2. 

( 54 ) نبشه اسكاره ليستخر ج ما فيه . ونبش الحديث وعن الحديث فتش عنه واستخرجه - 
المعجم الوسيط . 1 

(ه ) من معان ْم القلادة - يقال : رأيت فى عتقها كَرْما حسنا من لؤْلو - مختار 
الصحاح . 


1 


١5 _‏ ب 
ولئن سلمنا أن دليل الماء هو القدرة » ولكن لم قلتم بأنه لم توجد ؟ وهذا لأن القدرة 


بالتذكر » والتذكر غالب الوجود . وإن لم يوجد فبدله الحكم عليه » كا فى السفر مع 


المشقة . 

ثم هذا معارض بقوله تعالى : ل والّذين فى أُمْوالهم حقٌّ مَعْلومٌ 6 ١‏ 2 وقوله عليه 
السلام : « ف الرّقة ربع العشر< " 2 » إلى غيرها من النصوص مطلقاً من غير فصل . 
ظ الجواب : ظ 

أما المال الموضوع فى الصندوق - [ ف ع لا يرد نقضاً , لأ التذكر / ثم أغلب 
والنسيانٍ نادر » أما ههنا على العكس . 

وأما الدين على المفلس - قلنا : القدرة ثابتة ثمة فى الجملة » بأن يشترى شيعاً 
بالدراهم ويحيل البائع عليه . 

وأما المال المدفون فى البيت - فطريق الوصول فى يده ء وهو نبش( ”2 كل البيت . 

ومسألة المودع - إن لم يعرف ف الابتداء » لا تجب الزكاة فيه . وإن عرفه ثم نسيه 


تجب » لأن نسيان من يودع نادر » فألحق بالعدم . 


ظ أما المدفون من( * 2 الكرم - [ فقد ] اختلف المشايخ فيه » فمنع . 


ّْ 3 5 . 5 لىَّ 
)١(‏ المعارج : ٠0 ١4‏ : ف والذين فى أموالهم حق معلومٌ للسائل وامحروم » . 


ظ والذاريات : ١5‏ : 93 وفى أموالهم حق للسائل والحروم # وف الأصل  :‏ وفى أموالهم حق 


معلوم # بدون « الدين » . 

١ (‏ ) من حديث طويل أورده ابن حجر فى بلوغ المرام ( رقم 44١‏ ص 1م 5 ) عر 
أنس رضى الله عنه ما كتب له أبو بكر الصديق رضى الله عنه - رواه البخارى . والرقة بكسر الوا 
وتخفيف القاف الفضة الخالصة - الهامش 4 من بلوغ المرام ص 8*5 وف المغنى , © :5 « اليه 
هى الدراهم المضروبة » - انظر « وَيق » فى مختار الصحاح . 

( * ) نبّشه نَبْشا استثاره ليستخرج ما فيه - المعجم الوسيط . 

( 4 ) ف الأصل : « فى » راجع فيما تقدم ص ١١‏ هامش © . 


/ةاة - 

ل ل الما 0 
يذهب إليه» أو بنائيه 

قوله : بأن دليل النماء هو الصلاحية للتجارة. - قلنا : ليس كذلك » لأن الصلاحية 
قد تفضى وقد لا تفضى , إذ ليس كل ما يصلح لأّمر يستعمل فى ذلك ليربو . 
قوله : بأن التذكر غالب( 2١‏ - قلنا : لا نسلم , بل هو محتمل احتالاً على 
اللبنواء. ْ 

ولئن سلمنا أنه غالب » ولكن إنما يكون قادرا عند وجود طريقه » فإذا لم يوجد حتى 
تم الحول » لم يكن الاعتذار دليلا » بخللاف السفر » فإن المشقة فيه غالبة والترفه نادر . 

وأما ادن - قلنا : هذه 0 خصت منها ثياب البذلة وبدل الكتابة 
ا 

د مسألة : المستفاد من جنس النصاب يضم إلى ما عنده من النصاب فى 
حكم الحول . والمراد أنه تجب الزكاة فيه عند تمام الحول على الأصل . وعنده لا 
0 ظ 
نار 

ظ ا ا ا 
وإنما قلنا ذلك - لأن أسباب 525520 » فلو شرطنا الحول لكل مستفاد- 6 
يحتاج اد اعتبار ابتداء الحول وانتبائه لكل مستفاد فيؤدى إلى العسر » والحول فى باب 


0 ط إنما 7 3 العسر والخر ج 4 فاذا أدى إلى العسر واحر ج وجمب أن 


0 
( ” ) انظر : السمرقندى » التحفة » ١‏ : 277 مما بعدهاأ . 
ر طريقة الخلاف فى الفقه -م؟") 
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8رة - 

فإن قيل : التعليل يشكل بالمستفاد بخلاف الجنس ثم يقول : أَيْش( ١‏ 2 / تعنى بأن 
اشتراط احنول فى المستفاد يؤدى إلى العسر ؟ - تعنى به أصل المشقة أو تعنى به نهاية 
المشقة الخارجة عن الوسع ؟ إن عنيت به الأول ؛ فهو المقصود من العبادات . وإن 
او للع وال ع . ولكن لم 
ا 
تايان سم 

ثم هذا معارض بقوله عليه السلام « لا زكاة فى مال حتى يحول عليه الحول »7 " 
وبقوله عليه السلام : « من استفاد مالا فلا زكاة عليه حتى يحول الحول 7 ا" 

الحواب : 

أما المستفاد بخلااف الجنس - إنما لا يضم .. لأن اشتراط الحول لا يؤدى إلى الععسر ‏ 
لأنه لا يكثر وجوده . أما هنا مخلافه . 

قوله : أيش( ؛ ) تعنى بالمشقة ؟ قلنا : نعنى بها المشقة الزائدة على المشقة الحخاصلة 
بنفس أداء الركاة لما ذكرنا لاأصل المشقة . 

قوله - بأن الضم ف الألاد إنما كان للتبعية - قلنا : لا نسلم » بل كان لما ذكرنا » 
من دفع الحرج » لمكان المناسبة 

وأما الأحاديث - قلنا ل حص منها البعض 4 والعام إذدا حص منةه البعض 

(١)ايْشُ‏ منحوت من « أى شىء » بمعناه . وقد تكلمت به العرب - المعجم الوسيط . 

(7 ) فى ابن حجر ء بلوغ المرام » رقم /141 ص 848 : « .. وليس فى مال زكاة حتى يحول 
عليه الحول » رواه أبو داود وهو حسن . وقد اختلف ف رفعه » . 

( “ ) فى ابن حجر ء بلوغ المرام » رقم لال4: ص 85 : « وللترمذى عن ابن عمر : « 
استفاد مالا فلا زكاة عليه حتى يحول الحول » . والراجح وقفه » . 


( 5 ) راجع فيما تقدم الامش ( ١‏ ) . 


.-194- 


بقى حجة . على أن قوله اوت سي و 
وقول صحالى واحد لا يكون حجة . 


7 مسألة : أان الابل المركاة لا تضم إلى ما عنده من النصاب. فى حكم 
الحول . ظ 

والوجه فيه - أن إيجاب الزكاة فى تن الابل المركاة عتد تمام الحول على الأصل ١‏ يؤدى 
إلى أداء الزكاة مرتين » فى مال واحد » فى حول واحد » فوجب أن لا يحب . 

وإغما قلنا ذلك. - لأن المال وإن اختلف صورة » فهو متحد معنى ء لأن الثمن قائم 
مقام المثمن . 
| وما قلنا بأن الحول متحد - لأن الزكاة إنما تحجب فى الشمن بحول يحول على الأصل » 
بقد مضى بعض حول الأصل على عين( ' 2 الإبل » وأداء زكاتها » فلو وجب الزكاة فى 
بقية الحول فى الثمن » كان ثنى( " 2 وذلك منفى لقوله عليه السلام : « لا يُنَى ف 
الصدقة » . 

لإإدايل + لكر باه دراي هن لآ فلل + ٠‏ بل تغايا حقيقة وحكما : 
أما / حقيقة فلآن. حقيقة الدراهم غير حقيقة الإبل . وأما حكما فلأن الزكاة تعلقت 
بالإبل من حيث إنها عين الإبل , لا من حيث إنها مال , بدليل أنه لا يعتبر قيمتها . 


. ف الأصل كذا : «عين » لا « تن » - ا ييدو‎ )١1١ 

قال السمرقندى فى التحفة» 1١‏ : ه“1 : « وصورة المسألة : رجل له خمس من الابل 
السائمة . ومائتا درهم فتم الحول على السائمة وزكاها ثم باعها بدراهم , » ثم تم حول الدراهم . 

عادو و اي عونا ان بوداي وعند ألى حنيفة يستأنف ها حول على 

حدة ... » راجع : السمرقندى . التحفة » ١‏ : 1*5 0 4191 كاسن كدرو 
ا 1 ٠‏ 

ل ل ا ال ان 
السنة مرتين ( مختار الصحاح ) . وف الأصل مكتوبة هكذا « لا ثنا » وكذا فيما بعد » وانظر : 
السمرقندى », التحفة » 1١‏ : 4585 4595-2 . 


دي # ا ل 

ولئن سلمنا أن المال متحد , ولكن لم قلتم بأن الحول متحد . أو نقول : الحول متحد 
حقيقة أم حكما ؟ ع م - بيانه : وهو أنا جعلنا حول الأصل حائلاً على الشمن حكما 

حقيقة فلم يتحد الحول . . | 

ولئن سلمنا اتحاد المال والحول - ولكن لم قلتم بأنه لا يجوز ؟ . 

وأما حديث الثنى( 2١‏ - قلنا : الحديث عن الثنى مطلقاً » فيصرف إلى الثنى من 
كل وجه » وهذا ثنى من وجه دون وجه ء فلا يتناوله الحذيث . 

الجواب : 

قوله : بأن الزكاة تعلقت بالإبل من حيث إنها عين7 " 2 الابل » لا من حيت إنها 
مال - قلنا : لا نسلم بل تعلقت من حيث إنها مال , لأن الزكاة وإن تعلقت بالنصُب 
من حيث أعيانها » ولكن تعلقت أيضا بوصف الالية فى كل المواضع » لاقتضباء 
النصوص نحو قوله تعالى : ظ خذ من أموالهم 2574 و 9 وى أموالهم 21404 و 
« هاتوا ربع عشور أموالكم »7 * 2 . ولأن الزكاة وجبت شكراً لنعمة هذه الأعيان من 
حيث إنها مال » والشمن أقهم مقام الإبل بوصف المالية فاتحد المال معنى » إلا أن الشرع 
قدر مالية الابل بخمسة أعداد كا قدر مالية الدراهم بالمائتين . 

قوله : الحول متحد حقيقة أم حكما ؟ قلنا : لما ثبت أن الثمن بدل الإبل » وقيام 
البدل كقيام المبدل » فصار كان الإبل قائمة معنى . ولو كان هكذا كان إِيجابٌ الركاة 


١ (‏ ) ف الأصل كذا : « الثناء » وف المعجم الوسيط . الثناء قيد للدابة ذو شقين تربط بكل 
شق رجل ويسمى كل شق ثناء . وِْنَاء يقال جاءوا ثنَاء : اثنين اثنين . 


(؟) كذا ف الأصل : « عين » - راجع ما تقدم ف المسألة . 
( * ) التوبة : ٠١‏ # خذ من أموالهم صدقة تُطهرهم وركيم بها .. » . 
( 4 ) راجع فيما تقدم الحامش ١‏ صص ١١‏ . 

صزابند 


( © ) فى ابن قدامة . المغنى » “” : لا - « وقال النبى عريكة : هاتوا ربع العشر : من كل 
أربعين درهما درههما ... » . 


فى مال واحد فى أقل من ستتين مرتين » وإنه يؤدى إلى الثتى ٠‏ 


قوله - بأن الحديث ينفى الثنى من كل وجه » وهذا يُنى من وجه دوك وجه - قلنا : 
الحذيث ينفى اثتى مطلاً » وهو تنة الا إلا أنا توافقنا على أن اننى عند بد" 
الحول وتعدد المال صورة ة ومعنى غير مراد - فبقى . فبقى الثنى » عند اتحاد الحول والمال »؛ معنى 
مراد ١|‏ ' » بالناض ؛ عملا بالنص بقدر الامكان . 


والله أعلم . 
:اسهد مسألة ‏ غناك المديون بقدر الدين لا ينعقد سببا لوجوب الزكاة 1 


والوجه فيه - أن الزكاة لو وجيت عليه لا يخلو : إما أن تجب على وجه يؤدى من هذا 


المال أو يودى من مال آخر - لا وجه / للأول » لأن هذا المال واجب الصرف إلى . 


الدين » لأن الكلام فيما إذا لم يكن له مال آخر سواه » والدائن يضيق عليه بالمطالبة » 
. ومطل الغنى ظلم » » فلو صرف إلى الفقير يكون إخلالاً بالواجب وظلماً وإنه حرام ٠‏ ولا 
وجه للغانى لأن الكلام فيما إذا لم يقدر على مال ار أصلا » فانتفى الوجوب ايا 
على ثياب البذلة . 


فإن قيل - قولكم بأن هذا المال واجب الصرف إلى الدين - قلنا : لا نسلم . 

قوله - الكلام فيما إذا لم يكن له مال اخر - قلنا : نعم » ولكن يمكن قضاء الدين 
اننا الاساب بالابازرلن اجنين ل للد ال ا واي اللي بي 
حتى لا يسقط الدين بهلاك هذا المال » ولا يكون للدائن منع التصرف فيه . 

وين سلمنا أنه متعين لقضاء الدين » لكن كله أم ما وراء قدر الركاة منه ؟ ع م . 

يانه - أنه إذا حال الحول صار قدر الركاة مستحقاً للفقير » فلا يبقى ملكا له , فلا 


. » ف الأصل كذا : « مراد‎ )١9 


0 


ا 


"#1 ل 

ولئن سلمنا أن كله واجب اباو 1000 
أينا وانذب ب الصرف إلى الفقراء » فيجتمع الواجبان » كالصلاة مع إنجاء( ' 2 الغريق 
وغبرها ؟ . 
و يي عند القدرة » م قلنا فى الحائض إذا طهرت فى 
آخر جزء من الوقت والكافر إذا أسلم والصبى إذا بلغ ؟ . 

الجواب : ش 

قوله - يمكن قضاء الدين بواسطة الاكتساب والاستقراض - قلنا : قضاء الدين 
وجب فى الحال وإنه قادر عل هلا المال » والاستقراض يعتمل الحصول 3 وا حتمل له 
يعارض القطعى . والكلام فيما إذا تعين هذا الملل لدفع ضرر الحبس المعجل .. 

قوله - لا يتعلق الدين بعينه خاقلنا + تماق الانبينان3 "© يال ل الغير حلاف الدليل 
إلا للضرورة » والضرورة فى المرض . أما لا ضرورة فى الصحة . وإنما لا يسقط الدين 
لاك هذا المال ء انق النذهة | والدمة واقنة .امه الدان مسعين عله 3 
بخلاف هلاك النصاب< ”)2 لأنه فى المال . 

لوك انع القشام النين: كله ربجا راع لذن اإكاة ونح فليا + اكله.. 


قوله : صار قدر الزكاة ملكاً للفقير وحقاً له - قلنا الاشت ررق بكرن درك 


الريك ومني ازا بو اااي او 0 ودفعا لضرر حبس 


قوله : لم لا يحوز أن يجتمع الواجبان ؟ - قلنا : لتعذر الجمع . ولكن ثبتا يكون 


١ (‏ ) أنْجى فلانا مما نزل به : خَلْصه - المعجم الوسيط . 
(" ) كذا ف الأصل : « الانسان » . ولعله يقصد هنا « الدائن » . 
(؟ ف الأصل : « لأا » - انظر المسألة التالية رقم 8 . 


أسورهها ممنوعا » والآخر مأمورا . كا.قلنا فى الصلاة مع إنجاء القريق 2 فالماموور هق 
الانجاء لا غير » وههنا المأمور هو القضاء لا غير ء لما بينا . 

وأما قوله : لم قلتم بأنه لا تجب الزكاة ديناً فى ذمته ؟ - قلنا : لأن الشىء إنما بقى فى 
الذمة إذا وعد النبب القتطى للمجويي وول برعق +1 تكرناح يلاق ما كر .من 
الأحكام , لأنه وجدت أسبابها . ظ 


8 هسألة : من عليه الرَكاة إذا فرط. فى أداء الزكاة حتى هلك النصاب سقطت 
عنه الزكاة( ' 2 . 

اله “نيت إن ,الح ات حو من التساني ع تسفظ بل كه 

وإنما قلنا ذلك - لقوله عليه السلام : « هاتوا ربع عشور أموالكم : من كل أربعين 
درهما درهما 5 >2 : وقوله « فى الرقة ربع العشر 76 ' 2 - فبعض هذه النصوص وردت 
بكلمة « من » وإنها للتبعيض ( * )2 , وبعضها بكلمة « فى » وإنها للظرفية(* 2 
وذلك يقتضى الجزئية( ' 2 » فيسقط ببلاكه » كالعبد الجانى . 

فإن قيل : [ قلنا ع : يشكل هذا بالاستبلاك . 

وأما قولكم : الواجب جزء من النصاب - قلنا : هذا يناقض مذهبكم , لأن عندك 


١ (‏ ) وكذا ف التحفة ١»‏ : 44 قال : « ولو هلك النصاب بعد الحول أو بعضه ... فآما 
إذا تمكن من الأداء وفرط حتى هلك . فكذلك الجواب عندنا ( أى لا شىء عليه ) - وقال 
الشافعى : لاا يسقط » . 

( ” ) راجع فيما تقدم الامش ه ص 3١‏ . 

. والهامش ” منها‎ ١5١ راجع فيما تقدم ص‎ ) “(١ 

( 4 ) انظر الامش الأنى قريياً : “ ص 54 . 

( ه ) انظر الامش الأتى قربياً : 4 ص 74 . 

59 ) ف الأصل كذا : « الجزان » . 


١/4 


خ#” ل 


المعتبر قيمة الواجب يوم الوجوب لا عينه ء ولأك الواجب لو كان جرع< ١‏ © النضصاب 


لتعلق حق الفقير به » ولنع من التصرف فيه » كا ف المريض مرض الموت » ولأنه لو أدى 
من مال آخر جاز . 

وأما الأحاديث : 

قولكم : بآن كلمة « من » للتبعيض - قلنا : كا هى للتبعيض تكون للجنس 
واتفييز أيضا< "2 . 

وقوله : كلمة « فى » للظرفية( ؟ »© - قلنا : "ا / تستعمل للظرفية تستعمل فى 
السببية » كقوله « فى العنين الدية » . ولكن سلمنا بأنها للظرفية » ولكن الظرف غير 
المظروف . فيكون الواجيع غير التسنان اه لعندين( ©1ي لين جزء الشىء ليس بغيره . 

ولئن سلمنا أن الواجب جزء النصاب - ولكن ل قلتم بأنه يسقط ببلاكه ؟ وهذا لأن 
الواجب دخل فى ضمانه بالتفريط . لأن الركاة واجبة على الفور . لإظلاق الأمرء فإذا 
منع الحق بعد طلب المستحق يضمن » كالوديعة وصدقة الفطر . 

الحواب : 

أما الاستبلاك - قلنا : ثم إن هلك المال حقيقة » ولكن بقى معنى » لأن الظاهر 


(5-1) ف الأصل كذا: « حر » - « حزا» . 


59 ) ف المعجم الوسيط ملخصاً : « من » « حرف جر يأقى على وجوه منها : ١‏ الابتداء 
وهو الغالب  ”>‏ التبعيض  ”‏ البيان 5 التعليل © البدل 5 الفصل واتمييز وهى الداخلة 
على ثانى المتضادين نحو : « والله يعلم المفسد من المصلح » 7 توكيد العموم وهى الزائدة فى 
نحو : ما جاءنا من أحد . وانظر أيضا : الرمانى . معانى الحروف ٠‏ تحقيق الدكتور عبد الفتاح 
شلبى » صن 59 . 

( 5 ) « فى » - معناها الوعاء . ويمعنى « على » عند الكوفيين . وقالوا : وتكون بمعنى 
« مع » - الرمانى . معانى ١‏ وفاء ص 95 . 


هو الاستهلاك فى وجه الانتفاع : أو لأنه بالاستبلاك صار جانيا على الشرع » فيجب 
عليه الضمان . ظ 
قوله : المعتبر عند قيمة الواجب - قلنا : المعتبر عندنا عين الشاة » والواجب أداؤها 
عينا » إلا أن للمالك ولاية النقل إلى مطلق المال بشرط بقاء. النصاب » فإذا هلك 
قوله : لو كان الواجب جزء النصاب لتعلق به حق الفقير - قلنا : وقد تعلق به . إلا 
أنه لم يمنع من التصرف ليتمكن المالك من تثميي نظراً له وللفقير » بخلاف المريض فإنه 
قوله : كلمة « من » للتمييز( © - قلنا : نعم إذا أضيف إلى غير جنسه » 
كقولكم : باب من حديد . وإن أضيف إلى الجنس فهو للتبعيض ١‏ كقوهم : رجل 
من الرجال . ظ 

قوله : بأن كلمة « فى » للسببية أيضاً - قلنا : هى للسببية والظرفية جميعا » ولا 
تنافى بينبما » فإن المعنى يجمعهما وهو الاتصال . 

قوله : بان الظرف غير المظروف - قلنا : بلى . وجزء النصاب غير النصاب من 
حيث إنه واجب » والنتصاب سيب للوجوب » وهذا القدر من المغايرة يكفى للظرفية ١‏ 
قوله : الواجب دخل فى ضمانه بالتفريط - قلنا : وجوب الضمان يستدعى سابقة - 
الجناية ولم توجد , لأن التأخير( " > عن أول أوقات الامكان لم يكن جناية ولا / منْعا بعد 7 
الطلب . 


١ (‏ ) ف الأصل كذا : « للتميز » راجع فيما تقدم الامش * ص 74 . 
١ (‏ ) « التأخير » غير واضحة ف الأصل . 


ّ- "5 -- 

٠‏ مسألة : دفع القِيّم فى باب الزكاة جائز 

والوجه فيه - أن أداء قيمة الشاة يسد مسد أداء عين الشاة فى استيفاء المصلحة 
المطلوية من الأداء إلى الفقير . ؛ فيجوز قياس على ما إذا أدى واحدة من خمس خمس إبل » لان 
الكفاية كا تحصل بملك عين الشاة تحصل بملك القيمة بل أولى » لأن تملك عين الشاة 
لا يتوسل' ' فى ال حال إلا إلى نوع كفاية وهو الأكل , وتملك الدراهم يتوسل إلى أنواع 
من الكفاية . 

فإن قيل : التعليل يشكل با إذا أعار داره أو أجرها بنية الزكاة , فإنه لا يجوز . وكذا 
لواو اواو او اا 
أداء الشاة أداء عينها د لا 00 امن القيمة . 

5 هذا القول 58 يما روى أب داود فى صحيحه أن رسول الله عت بعث معاد 
ابن جبل إلى امن فقال : « خذ الحب من الحب والشاة من الغنم والبعير من الإبل 
والبقرة من البقر » . ولأن الزكاة من باب العبادات , والحكم فيها ثبت تعبداً غير معقول . 
المعنى ولا معلل , فلا يجوز ترك المنصوص «الأخحذ بالرأى والقياس ه . 

الحواب : 

أما إذا أعار داره جهة الركاة - إغا لا يجوز » لأن الواجب أداء المال إلى الفقير وتمليكه 
منه © وم يوجد .6 لآن الاعارة ليك المنافع لا ليك الأعيان - وهو الجواب عن إجارة 
الدار بنية الرّكاة . 


)١(‏ سل فلان إلى الله بالعمل يُسيل وَسئْلا : رغب وتقرب ء ووسل فلان إلى الله تعالى عمل 
عملا تقرب به إليه ٠‏ وتوسل فلان إلى الله تعالى ول - المعجم الوسيط . 
لوضيم اراقع الساائله نف عسرو :هد لمتحي الوسيظ , 


/ا# ب 


لع ع و ا وو ا ظ 
ساقطة ا فى الأموال 9 » بخلاف الشاة ههنا 57 اميت ين لول 
الربوية . ولهذا لو باع سشاة بشاتين وز )2 فيجور دا القيمة . 
ا ين 
: المقصود من أداء الشاة أداء عينها - قلنا : ليس كذلك » بل مقصود الشارع 
0-0 الفقير 4 لمكان المناسية »؛ وإنه 0 بالقيمة . 


لحق الفقير الذى له عند ره 1 القيمة ولا يمنع' 
الخروج عن العهدة بطريق من الطرق . 


واللّه أعلم . 


. هسألة : الزكاة لا تجب على الصبى و«المجنون‎ :١ 

والوجه فيه - أن الزّكاة عبادة » فلا تجب على الصبى » قياس على الصلاة . 

وإنما قلنا ذلك - وذلك لأن العبادة فى اللغة عبارة عن التعبد ' © والتذلل - من 
قوهم : طريق معبد أى مذلل . سميت العبادة عبادة لأنه فعل يقع به التذلل والتعبد 
والانقياد لله » والعبادة على هذا التفسير لا تنآق إلا باختيار صحيح ». فلا تتأق من 
الصبى والمجنون » كا لو أدى بنفسه . 

فإن قيل : قولكم بأن الزكاة عبادة - قلنا : لا نسلم . وبيان أنها ليست بعبادة أنه 
يجرى فيا الجبر والاستخلاف والنيابة » وهى لا تجرى فى العبادات . [ 


)١1(‏ ف الأصل كذا : « التعبدى » . ن الفح عونق دالا يقال ضنه قلي 


1 


ولئن سلمنا أنها عبادة . ولكن عبادة تجرى فيها النيابة أم لا تجرى ؟ م ع . 
الأول( 2١‏ - فلم قلتم بأنه إذا جرت فيها النيابة لا يتأق من الصبى إما بنفسه وإما 
بنائبه . وهذا لأن الول أو القاضى نائب الصبى واختيار النائب اختيار المنوب - دل 
عليه العشر وصدقه الفطر : فإن فيهما معنى العبادة » ومع هذا تجب على الصبى . 

ولئن سلمنا أن الشرط هو الاختيار الحقيقى بنفسه / ولكن يتحقق بعد البلوغ - فلم 
قلتم بأنه لا يجب فى الحال ليؤدى بعد البلوغ . م فى وجوب الصوم على انمجنون . 

حم هذا القول معارض بالعمومات ٠‏ وبقوله عليه السلام : « ابتغوا فى أموال اليتامى 
ا لا تأكلها الزكاة » وفى رواية « كى لا تأكلها الصدقة »( " 2 وإنما تأكل إذا 
كأن.وانجا : < ظ 


وقوله عليه السلام : « من ولى يتيما فليزك ماله » وى رواية « فليود زكاة 


ماله » ه . 
الحواب 
أما الجبر والاستخلاف و«النيابة - قلنا : إنما تجرى هذه الأحكام فيها » لأنها وإن 


كانت عبادة » ولكن عبادة فيها حق العياد » فشر ع فيهأ هذه الأحكام 2 إيصالاً للحق 
إلى الفقراء بأبلغ2؟ 2 الوجوه » وإن كانت عبادة » إذ لا تنافى بينهما . 


: ف الأصل : « الأول م ع » . ولكن جرى فى الكتاب على أن « علامة العين معناه‎ )١(١ 
» الأول بمنوع وعلامة اميم معناه : ولثن سلمنا » وعلى ما جرى عليه فى غير هذا المكان ترد « الأول‎ 


عم ان 4 ا د 


( ؟ ) « وعن عمرو بن شعيب عن أبيه عن ججده عبد الله بن عمرو رضى الله عنه أن رسول الله 
لَه قال : « من ولى ينيماً له مال فليتجرٌ له بلا يتركه حتى تأكله الصدقة » رواه الترمذى 
والدارقطنى ؛ وإسناده ضعيف وله شاهد مرسل عند الشافعى - ابن حجر ء بلوغ المرام ٠‏ رقم شْ 
داراو ا ع ااا ا 


)فق الأصل كذا : « إلى ال لفقيرا بابلغ .. 


5 
| وأما النيابة - قلنا : إنما تثبت بطريق التيابة » بأن يجعل فعله فعل المنوب واختياره 
اختياره » ولم يوجد ههنا , لأن الولى قائم مقام الصبى فى بعض الأحكام » فأقامه الشرع 
جبرا من غير اختيار الصبى . 
وأما العشر وصدقة الفطر - فلأنها موّنة » ومعنى العبادة فيها تبع » والصبى. من أهل 
إن لو تصور أداؤه فى الحال . لأن يجاب ما لا يتصور لا يعقل , وهذا الفعل لا يتصور 
من الصبى "ا ذكرنا » فلا يجب فى الحال , فلا يجب بعد البلوغ . 
وأما الحديث - قلنا : غير صحيح . ولئن صح فامراد منها النفقة وصدقة الفطر . 


والحديث الثانى غير صحيح . ولئن صح فالمراد منه - والله أعلم - التنمية لأن 


١ (‏ ) المعنى بذلك كامل . ولكن أضيفت عبارة غير مقروءة وأكثر موضعها بياض . 


لاد د 
[ '] 


5 هسألة : إذا صام رمضان بمطلق النية أو بنية النفل أجزأه - خلافاً له( ' 2 . 

والوجه - أنه أنى بما أمر به / » فوجب أن يخرج عن العهدة » قياساً على ما إذا نوى 
الفرض . 

0 الوق لان ل ل 1" 0 
ا يقتضى أن اب بمجرد الانساك ؛ إلا أنا 1000 .شرط 
بابو ا اع عا و اي 
بالصوم . ْ 


قوله : الصوم هو الامساك - قلنا ' : لغة أو شعا ؟ م ع . هذا لأن اسم الصوم 


:افقل عن موشوعه لأنا أعتصا نعل أنه لو دلق أن لا يسن ادك يدون اليه لا 


يحنث . وكذا فى صورة النزاع : إذا أمسك بدون النية لا يخرج عن العهدة . فعلم أنه 
انتقل إلى الإمساك مع النية . فعندك إلى الإمساك مع أصل النية . وعندنا إلى الامساك 
مع النية المطلقة . 

والدليل على أنه انتقل إلى ما ذكرنا أنا أجمعنا على أنه لو أمسك فى باب القضاء 
والنذور والكفارات بمطلق النية لا يخرج عن العهدة مع أن المأمور به هو الصوم . 

و١‏ ) قال السمرقندى فى التحفة , ١‏ : +58 : « وعند الشافعى : صوم الفرض والواجب لا ٠‏ 
يصح بدون نية الفرضض والواجب . وأما التطوع فيصح بمطلق النية » . 

)١(‏ ف مختار الصحاح : والصوم أيضا الإنساك عن الطّعُم . وف المعجم الوسيط : صام 
صوماً وصياماً أمسك وف الشرع : أمسك عن الطعام والشراب من طلوع الفجر إلى غروب | 
الشمس مع النية . ْ 


#4 ل 


ثم هذا معارض بقوله عليه السلام : « الأعمال بالنيات ولكل امرىء ما نوى » 
وإن( 2١‏ نوى النفل قيكون له النفل لا الفرض . 
الجواب : ظ 
قوله : الصوم هو الامساك لغة أو شيعا ؟ قلنا 5 الامساك لغة » والإمساك ٠‏ 
أصل النية شرعا وقد وجد( ' 2 . 
وأما مسألة الحلف - فإنما لا يحث لأن غرض الحلف هو الصوم الذى هو عبادة 
لا محرد الامساك . وذلك لا يحصل إلا مع النية . 
أما القضاء والكفارات والنذر المعين » فإنما / لا يمخرج عن العهدة . لأنه غير مام 
به فى هذا الزمان على التعيين » بل فى زمان بعينه » وذلك بتعيين النذر . 
وأما الحديث - قلنا : عام خص منه البعض » فيختص المتنازع فيه ٠‏ 


والله أعلم . 


١+‏ مسألة : صوم رمضان يتأدى( "2 بنية من النبار قبل الزوال » خا 
تي 


والوجه فيه - أنه أنى بما أمر به » فيخرج عن العهدة » 5 إذا نوى من اليل 


. » ف الأصل : « وإنه‎ )١( 
6 من‎ ١ راتحم يما تعد اغامن‎ 0903 
+ إذا نوى بعد طلوع الفجر فقال الشافعى لا يجوز إلا فى التطوع . وقال مالك : لا‎ ) 4 ( 
فى التطوع أيضاً . ولو صام بنيته بعد الزوال فى التطوع : لا يجوز عند الحنفية » خلافا لشاف‎ 
8ه والمراجع المشار إل‎ : ١ ٠ وبعض أصحابه قالوا : لا يجوز - راجع : السمرقندى », التحفة‎ 
. بهبامش ه هته‎ 


57538 

وبيان الوصف و«التآثير ما مر فى المسألة المتقدمة . فهذى! ' 2 تقتضى أن يخرج عن 
عهدة الأمر بالامساك العارى عن النية والامساك المنوى قبل الزوال وبعده 5 قال زفر » 
إلا أن ذلك خرج عن قضية النص بالدليل » فبقى المتنازع فيه داخلا . 

فإن قيل : قولكم بأنه أنى بما أمر به » وهو الامساك - قلنا : أنى بالامساك المطلق 
أم بالامساك الذى هو عبادة ؟ م ع . وهذا لأن بعض الامساك وهو الإمساك فى(2"؟ / 
أول اليوم خخلا عن النية . فلا يقع عبادة فى أول اليوم ؛ فلا يقع عبادة فى بافى اليوم لأن 
الصوم لا يتجزا( "2 . 

نم نقول : الواجب عليه إمساك هو عبادة لأنه مأمور به » والإمساك يتردد بين 
الحمية( * 2 والعادة والعبادة » فلا تتعين العبادة إلا بالنية » وقد انعدمت النية فى أول النهار 
حقيقة وتقديرا ء لأن إرادة الفعل فى الزمان الماضبى محال والنية ليست إلا الإزادة » وصار 
هذا كالنية بعد الزوال 

ثم هذا معارض بقوله عليه السلام وهو ما روى ابن عمر عن حفصة زوجة النبى 
2 قال : « من مم يتجمع الصيام قبل الفجر فلا صيام له » رواه الترمذى( *) 
لم0 ايان 010 


(١1)ذااسم‏ يشار به إلى المذكر وذى بكسر: الذال للموّنث فإن أدخلت عليها ها التنبيه قلت 
هذا زيد وهذه أمة الله ( مختار الصحاح ) . فهنا : « فهذى » تعنى هذه أى هذه المسألة هنا . 

(" ) ف الأصل : « عن » - وانظر ما يلى . 

( ” ) جَرَأهِ قسّمه أجزاء وتجزأ - المعجم الوسيط . وفى الأصل كذا : « لا يتجزى » . 

( ؛ ) الحمية الإقلال من الطعام ونحوه ثما يضر - المعجم الوسيط . 

( © ) هو أبو عيسى بن السلمى الترمذى ولد بترمذ سنة 7٠١5‏ ه وتوف بها منة -8/ا؟ اه . 


) 5 ( الظاهر أن المقصود أبو داود مهو سليماكن بن الأشعث بن إسحاكق الأندى السيجيكان 
ولد سنة ٠ ١‏ ها وتوق سنة 50/5 ها . 


( 7 ) « وعن حفصة أم المؤمنين رضى الله عنها عن اللبى عله قال : « من لم يبيت الصيام قبل م 


ظ م 

الحواب : 

أما قوله : الامساك فى أول النبار خلا عن النية » فلا يكون عبادة - قلنا : : هذا 
٠ 500‏ فإنه قد يخلو الامساك عن النية فى أول / النبار » ومع هذا يكون 
يبد او 0 ا : هل عندم 

شىء ؟ قلنا : لا - قال : فإنى إذن أنا صائم »' ' ) 

ونفس العبادة لا تتفاوت بين الفرض و«النفل , وإذا صح فى تلك الصورة وجب أن 
يصح ههنا صيانة لصوم رمضان عن التفويت ل ) لأن 
ذلك مما لم يوجد له نظير فى الشرع . 

لاقني ادا عكار الرولى العلا عرو ابل لوالو ل ار 
قول النبى عَيُهُ ولكنه محمول على نفى الفضيلة » كى لا يلزم ترك العمل بالعموم فى 
50000 

واللّه أعلم . 


١‏ همسألة : امجنون إذا أفاق( ” 2 فى بعض الشهر يلزمه قضاء ما مضى - خلافا 
له( ؛ ؟ . وإذا استوعب كل الشهر لا يلزم القضاء بالاجماع . 
الفجر فلا صيام له.» رواه الخمسة » ومال الترمذى والنسافى إلى ترجيح وقفه . وصححه مرفوعا ابن 
خريمه وابن ٠‏ حبان . وللدارقطنى : « لا صيام لمن لم يفرضه من الليل » ابن حجر ء بلوغ المرام » 
رقم .مه )اص 897 438 وانظر الهامش التالى . 
١ (‏ ) ف بلوغ المرام ( رقم ١ه‏ ص 3# ) : « وعن عائشهة رضى الله عنها قالت : دخل 
علىٌ النبى عَيِْلّهِ ذات يوم فقال « هل عندم شىء » قلنا ٠‏ لا . قال : « فإنى إذن صائم » ثم 
أتانا يوما اخر فقلنا مالسا ل 0 - رواه 


مسلم - والحَيْس هو المر مع السمن :والأقِط تخلط وتعجن وتسوى كالثيد -المعجم الوسيط 

(؟) فاث الأمر مضى بقته ولم يفعل وفوته أفاته جعله يفوته - المعجم الو الوسيط . 

5١‏ ) يقال : أفاق فلان عاد إلى طبيعته من غشية الحقته - ويقال أفاق الكران من سُكره 
والخيرت اتن تريح الفيقي الورسيظة نوق الال 89:5 فاق 46 


( 4 ) خلافاً للشافعى - السمرقندى » التحفة » 855:0١‏ . 
٠‏ طريقة الخلاف فى الفقه م " )2 


١/1 


"1/1 


والوجه فيه - أن المجنون لم يأت بالواجب عليه فيما مضى من الشهر » فوجب عليه 


وإنما قلنا إنه وجب عليه فيما مضى - لأ عموم النص يتناوله » وهو قوله تعالى : 
( ياأيها الذين امنُوا كيب عليكم الصيّامُ ١74‏ 2 أى فرض . ولمجنون موصوف بصفة 
الايمان 1 وإذا ثبت أنه وجب عليه / وقل فاته لعدم الأهلية ؛ يجب عليه القضاء إخراجا 
له عن عهدة الواجب . 

فإن قيل : قولكم بأن الصوم وجب عليه - قلنا : لا نسلم . 

والدليل على عدم الوجوب أن تفسير الواجب أنه لو أنى به يئاب عليه ولو ترك 
يعاقب . وهذا منتف فى حق الجنون . ظ 

وأما الآية - قلنا : لا تتناول امجنون لأن شرط تناول الخطاب فهم الخطاب والقدرة 
على الفعل , ولم يوجد ذلك فى حقه . بخلاف النائم والمغمى عليه / لأنه وجد فى حقهما 
دليل الفهم والقدرة وهو العقل , والحكم يدار على دليل الشرط لا على حقيقته » أما ههنا 
مخلافه » وصار كاتجنون المستوعب كل الشهر . فإنه لا يلزم القضاء مع وجود ما ذكرتم . 

الجواب : 

قوله : الواجب ما لو أن به يثاب عليه ولو ترك يعاقب - قلنا : لا نسلم » بل 

ثم نقول : الواجب عبارة عن فعل يقتضى استحقاق الثواب بالاتيان 5 3 واستحقاق 
العقاب بتركه . وهذا إشارة إلى أن الوجوب وجوبان : أصل الوجوب وهو ما ذكرنا » 
ووجوب. الأداء وهو مأ ذكرتم ' ومثاله ' الواجبات الموسعة : فإنه لا يعاقب بتركها - 
كذا هذا . 


. ١88 . 181 : وراجع فيها أيضاً‎ ١8 : البقرة‎ )١( 


هخ ة##ا ا د 


وأما قوله : شرط تناول الخطاب الفهم والقدرة - قلنا : فى الحال أم فى الجملة ؟ 
ع م » والفهم والقدرة موجودان فى حق المجنون فى الجملة » على تقدير الافاقة » وذلك 
يكفى لتناول الخطاب » 5 قلنا فى الناتم والمغمى عليه . 

| قوله : وجد ى حقهما دليل الفهم والقدرة » وهو العقل -- قلنا : عنه جوابان : 
أحدهها - أن الجنون عبارة عن استتار العقل لا عن عدم العقل » فإن اللفظ ينبىء عنه 
لغة( ' ؟ . والثانى - أن الناتئم والمغمى عليه عاجزان عن استعمال العقل . ولا فرق بين 
العديم والعاجز فى حق الاستعمال . وأما الجنون المستوعب - قلنا : وجوب القضاء 
امتنع لمانع وهو الحرج » وإن كان ما ذكرنا من المقتضى موجودا . أما ههنا بخلافه . 

. 2 ' النذر بصوم يوم النحر وأيام اات: يق يص-'‎ ٠ مسألة‎ ١ 

وإنما قلنا إنه مشروع - لأن صوم سائر الأيام إغها كان ميكدروغا لكوثة شاقاً على البدن 
تخالفا لهوى النفس , والصوم فى هذه الأيام ببذه المثابة فيكون مشروعا . / وإذا كان 
مشروعاً وجب أن يتمكن من تحصيله بواسطة النذر إما( ' © قضاء أو أداءعع تحصيل 
لمصلحة الثواب . 

فإن قيل : لا نسلم بأنه نذر أولاً » وهذا لأ النذر حكمه الوجوب . وبال جماع. لا 
يجب صوم هذه الايام 1 وإن أدعيتم صوم أيام أخر ؛ فالتعليل وقع ضائعا 2 لأنكم عللتم 

١‏ ) ف المعجم الوسيط : جَنّ جَنّا استتر . وَجَنَ الشىءَ وعليه ستره .وجُن جنا وجنونا زال 
عقله . والجنون زوال العقل أو فساد فيه وانجنون الذاهب العقل أو فاسده . 

: ++ه - 84ه فى صوم التطوع : « أما الصوم المكروه فانواع‎ : ١ » قال ف التحفة‎ ) ١ 
منها .. صوم يوم النحر وصوم أيام التشريق » ... حتى لو صام فى الايام المنبى عنها فإنه يقع جائزا‎ 


(*) تشبه : «الا » . 


١0 


لكون 1 صوم ) ١‏ ) هذه الايام وفروها ‏ 


. ولئن سلمنا أنه نذر . ولكن لم قلتم بأن صوم هذه الأام مشروع ؟ - وهذا لأن 
المشروع ما يكون مأذونا فيه » وإنه ممنوع بالنص والإجماع : أما النص [ ف ] قوله عليه 
الا او عورا وعد في . والاجماع منعقد على أنه يمنع عن صوم 
هذه الايام . ولأنا أجمعنا على أنه نه لو صهام هذه الايام عع عن واجب نا أخر قطناء + لذ ور 
ولو كان مشروعا لجاز . 

ولئن سلمنا أنه مشروع » ولكنه معصية » لأنه منبى عنه والنذر بالمعصية لا يصح » 
لقوله عليه السلام : « من نذر أن يعصى الله فلا يعصه »250 . 

ولئن سلمنا أنه ليس بمعصية » ولكن لم قلتم بأنه وجب أن يتمكن من تحصيله إحرازاً 
للثواب ؟ وظاهر أنه لا يتمكن . لأن تمكنه منه مع منع الشرع عنه محال . 

ثم نقول : إنكم قلتم بوجوب الصوم فى هذه الأيام واستيفاء المصحلة المعلقة به » ثم 
قلتم : الأوْلى أن يفطر ولا يستوفى المصلحة . وهذا تناقض بين . 

الحواب : 


قوله : ل قلتم بأنه نذر ؟ - قلنا : لأنه أقى بصيغة النذر 


(١)انظر‏ العبارة التالية . 
(” ) « وعن أبى سعيد الخدرى رضي الله عنه « أن رسول الله عَيُكُ نبى عن صيام يومين : يوم 
الفطر ويوم النحر » متفق عليه . 
« وعن بُبَيْشة الهُذَّلى رضى الله عنه قال : قال رسول الله عله : « أيام التشريق أيام أكل 
وشرب وذكر لله عز وجل » رواه مسلم . د 
« وعن عائشة وابن عمر رضى الله عنهم قالا : م ينص فى أيام التشريق أن يُصمْن إلآالمن مم 
يجد الحدى » رواه البخارى . 


٠ 0-5‏ بلوغ المرام رقم "مه و لاهمه و 8هه . والصنعانى . سبل السلام .» ج 5 . 
رقم 5498-514١‏ ص هلاو - لاله . 
( * ) للبخارى من حديث عائشة - راجع بلوغ المرام رقم 1١4٠‏ ص .7١8 1١5‏ 
وكذا رقم 9م4١١‏ ا ص 53١8©‏ . 


/ؤةا 

قوله : لا يجب صوم هذه الأيام - قلنا :لا نسلم . بل يجب وفاء بالنذر وإن كان 
منوعا . ويجوز أن يكون الفعل واجباً بمعنى استحقاق العقاب بتركه والشرع يمنع عنه 
لمانع » كالصلاة مع إنجاء الغريق وإنماذ الحريق . 

وبه رج الجواب عن السؤال الذى يليه . 

وأما قضاء صوم آخر » فلأنه وجب كاملا فلا يجوز أداره ناقصا , / فإن صوم هذه 
الأيام وإن كان مشروعا ولكنه ناقص لكان النبى . 

قوله : الصوم فى هذه الايام معصية - قلنا : نفس الصوم من حيث إنه صوم لا 
يكون معصية . وإما العصيان عيره وهو ترك الاجابة 2 فصار كالصلاة ف الآرض 
المغصوبة » فإنه يصح . وإن كان سببا لمعصية” '2 . 


وأما قوله : تمكنه من استيفاء المصلحة مع منع الشرع محال - قلنا : الشرع أطلق ‏ 


استيفاء المصلحة فى الجملة » إلا أن المنع ههنا ثبت بحكم العارض . 
ويه عخرج الجواب عما ذكر من التناقض . 
5 - مسألة : إذا أكل أو شرب فى نبار رمضان عامداً » تلزمه الكفارة . 


والوجه فيه - أن الكفارة فى باب الوقاء' ' ؟ تعلق وجوبها بتجناية إفساد الصوم » وقد 
حصل إفساد الصوم بالأكل والشرب » فوجب القول بوجوب الكفارة ٠‏ 

وإنما قلنا ذلك - لأن المواقعة فى نهار رمضان إنما كانت جناية من حيث إنها إفساد 
الصوم: . لا من حيث إنها مواقعة الأهل » لأنه حلال » وإفساد الصوم ذنب » والحاجة 
مست إلى رفع الذنب » والشرع أوجب الكفارة فى الوقاع . وإنها صالحة لرفع الذنب » 
لقوله تعالى  :‏ إِنَّ الحسناتٍ يُذهِبْنَ السيعاتٍ 34" 2 » فغلب الظن أن الوجوب إنما 
كان لهذا . 

( 7 ) واقع المرأة جامعها - المعجم الوسيط . 

(؟ )هود: .١١84‏ 


حلاف 


١/1 


لوس ا 

فإن قيل : هذا التعليل فى الوضع فاسد ء لأنه إيجاب الكفارة. بالقياس ٠‏ والكفارة 
من باب المقادير » فلا يجوز إثباتها بالقياس . [ قلنا : ليس كذلك . وسيأق فى 
الجواب ] . ظ [ 

وأما قوله بأن إفساد الصوم ذنب » والجاجة مست إلى رفع الذنب - قلنا : رفع 
الذنب يقتضى وجود الذنب » والأصل فى هذا الباب حديث الأعرالى( ! ) : أنه جاء 
إلى رسول. الله عَيُكُ تائياً نادما , والتوبة رافعة للذنب بالنصوص . ومع هذا أوجب 
الشرع الإعتاق - علم أنه وجب غير معقول / المعنى . 

سا سمو 0 
إفساد الصوم ؟ 


: ل م آمل لال - قا وض أاق غي؟ ع م وال 


ملك النكاح جاز أن لا يتصل به حل الوطء فى بعض الزمان . كزمان الحيض والنفاس 


والظهار - كذلك ههنا . 


ولكن سلمنا أنها شرعت لرفع إفساد الصوم . لكن لم قلتم بأن الإفساد فى الأكل 
والشرب مثل الإفساد فى الوقاع . وهذا لأن الكف عن الأكل والشرب شاق على البدن . 
وإنه معتاد فى النهار ولا كذلك الوقاع . ولأن الأصل ف الأبضاع الحرمة والإباحة ثبتت 
لعارض ء والأصل فى الأكل والشرب١‏ " »2 الاباحة والحرمة ثبتت لعارض . وهذا إذا حرما . 
بسبب عدم الملك . كان حرمة الوقاع أغلظ ١‏ فكذا إذا حرما يسبب آخر . 


«)١(‏ وعن ألى هريرة رضى الله عنه قال : جاء رجل إلى اللبى عَِيه فقال هك وير 
الله ! قال ل : « مما أهلكك ؟ » قال : بقعت على امرأق فى رمضان ! فال : هل نجد ما تعتق 
رقبة ؟ قال : لا . قال : فهل تستطيع أن تصوم شهرين متتابعين ؟ قال : لا . قال : فهل تجد ما 
تطعم ستين مسكيناً ؟ قال : لو . ثم جَلس فاتى النبى َه بعَرّق ( زنبيل أو قفة ) فيه تمر فقال : 
تصدق ذا فقال : أعلى أفقر منا ؟ فما بين لابتيْها أهل بيت أحوج إليه منا ! فضحك النبى 
نه حتى بدت أنيابه ثم قال : اذهب فاطعمه أهلك - رواه ه السبعة واللفظ لمسلم - بلوغ المرام » 
رقم لا4ه .)اص ه98 55 . وسبل السلام » ” : رقم 15575 ص 118 ل اا . 


( ؟ ) ف الامش : المأكول والمشروب . 


وس 
سياانا اتحدا فى الجناية » ولكن لم قلتم بأنه وجد سبب وجوب الكفارة 
هينا:4, 
قوله : الافساد سبب - قلنا : باطل بابتلاع الحصاة والنواة وإفطار المريض والمسافر . 
الجواب : ظ 0 ظ ظ ظ 
قوله : هذا إيجاب الكفارة بالقياس - قلنا : : ليس كذلك ٠‏ بل بالاستدلال » فإن 


القياس إثبات الحكم فى المتنازع لمعنى فى المنصوص عليه يه » والاستدلال النظر فى 2 


ْ المتنازع : أنه هل هو من جنس ما ورد به النص ؟ فإذا عرف صار منصوصا عليه » 
ويجوز إثبات الحكم . سواء كان من المقادير أو ل يكن » كا فى هذه الصورة . 


والشرع لما عين الاعتاق فى هذه الجناية علم أن التوبة بمجردها لم تكن كافية . 
الوا و ماما ؟ - قلنا : لأن ملك النكاح قائم » وإنه 
يقتضى الحل مظلقا الال و ري 
قب ا نينا 1 
قوله : الكف عر الأكل والشرب شاق عل البدن وإنه معتاد - قلنا : ذاك يختلف 
باختلاف الرجال والأحوال » فلا يتعلق الحكم به » بل [ ب ] أصل الداعى . 
قوله : حرمة الوقاع أغلظ - قلنا : نعم إذا كان الأكل والوقاع محرما » وهنا ليس 
بحرام » وإنما المحرم هو إفساد الصوم . 
أما الافطار ؛ التمناة والنواة: قلعن :]ا فسناذ "لصوم عن كل وده لانه ل قورت بي 


معنى الصوم وهو قهر النفس » فلا تتكامل الجناية » وإفطار المريض «المسافر ليس بجناية 
أصل » فافترقا. من هنذا الوجه ' 


والله أعلم . 


”/1 


١/1١ 


5-8 

مسألة : المنفرد بروئية الال إذا شهد عند القاضى ». فرد القاضى شهادته ٠‏ 
يجب عليه الصوم . ولو أفطر لا يجب عليه الكفارة . 

والوجه فيه - أن 'الافطار صادف يوما تمكنت فيه شبهة الرمضانية » فلا تجب 
الكفارة » قياسا على يوم الشك إذا أفطر . 

وإنما قلنا ذلك - لأ دليل الرؤية عارضه دليل الغلط . وهو تفرده من بين سائر 
الناس كافة » وعند الغلط ف الرؤية ينتفى كونه من رمضان » لأنه لولا الرؤية » لم تبت 
الرمضانية اليوم » فتثبت المعارضة فتنبت الشببة » فلا تجب الكفارة . 


قإن و قيل : قولكم بآن دليل الرؤية عارضه دليل الغلط . وهو تفرده من بين سائر 
ناس . قلنا : لا نسلم بأنه تفرد . وهذا لأن تفرده بالرقة » إما يعلم بعدم رثية غوة ولا 
يطلء( ' 2 على ذلك , لاحتال وجود الرؤية من الغير » ولجواز أن ذلك الغير لم يشهد 


لو 


ولكن سلمنا أنه تمكنت شببة الرمضانية » ولكن متى لا تجب الكفارة ؟ إذا كانت 
الكفارة واجبة عليه بالافطار فى رمضان أم إذا كانت واجبة عليه بإفساد الصوم الواجب 
عليه بإيجاب الشرع ؟ م ع . 

وعندنا الموجب للكفارة ليس إلا هذا . ظ 

ولئن سلمنا أن دليل الرؤية عارضه دليل الغلط . ولكن إذا كانت الكفارة واجبة على 
تقد «ذوق اتقدو اوسن أن خب اعفياطا .. 

الجواب / 

قوله : احتّال الرؤية من الغير موجود - قلنا : لو راه غيره لشهد عند القاضى . 

قوله : يحتمل أنه لم يشهد لمانع - قلنا : هذا محرد وهم لا دليل عليه » فلا يعتبر فى 
الأحكام 5 


. يجوز أن تقرأ « ولا نطلع » لأن الحرف الأول من الفعل غير منقوط‎ )١( 


١غ‏ 
قوله : الكفارة إنما وجبت . لأنه إفطار فى يوم واجب ابتداء » لا من حيث إنه 
رمضان - قلنا : صوم هذا اليوم ليس بواجب متعين( ' 2 » بل فى وجوبه شببة » على ما 
مرّء فلا تجب الكفارة . ظ 
قوله : إذا كانت الكفارة وانجرة عل اتقديد دوك تمدير » وجب أن تجهب احتياطاً - 
قلنا : هذا إثبات الحكم بالشك والاحتال » فلا يجب 


. مسألة : الكفارتان تتداخلان‎ ١ 

والوجه فيه - أن الكفارة إنما وجبت ف الأصل لتفيد معنى الزجر » والكفارة الثانية لا 

وإنما قلنا ذلك - لأنه إذا تحمل مشقة الكفارة الأول » يمتنع من الجناية فى الثانى 
غالباً . وإذا حصل الزجر بالأولى لا يتصور حصيله بالثانية » لأ تحصيل الحاصل 

محال . ظ 

فإن قيل : قولكم بأن الكفارة فى الأصل تفيد معنى الزجر - قلنا : لا نسلم أن 
نفس الأداء يصلح أن يكون زاجراً » فضلاً عن الوجوب . 

بيانه - أن الزجر إنما يحصل( "© بعقوبة تقام على الانسان جبراً بدون اختياره 
كالحدود ونحوها . والكفارة تتعلق باختياره » فلا يحصل الزجر . 

ثم الدليل على أنها لم تشرع للزجر » وإنما شرعته لستر الذنب - أن( ؟ 2 الكفارة من 
الكفر . والكفر فى اللغة هو الستر لا الزجر » والحاجة إلى الستر فى المرة الثانية » كالحاجة 
إلى الستر فى الأولى . 

. » ف الأصل : المم غير واضحة . وهى فيه هكذا : « تتعين‎ )١( 


١ (‏ ) ف الأصل : الظاهر أنها كانت « يصلح » ثم عدلت حروفها بحيث صارت « يحصل » 
| وسترد بعد كلمات : « فلا يتحصل » . 


(*) ف الأصل : « لأك »> . 


"؟/١‎ 


ولئن سلمنا أن الكفارة للزجر » ولكن لم قلتم بأن الكفارة فى الثانية عَرِيت عن( ' © 
هذا المعنى ؟ . 
الاحهال ؟ ع م . وإذا احتمل عدم الانزجار” ' ؟» لوجب أن تجب الكفارة الثانية 
تحقيقا لمعنى الزجر . وصار هذا م لو أفطر فى رمضانين حيث يلزمه كفارتان » مع ما 
ذكرتم . 

الجواب : 

قوله : لم قلتم بأن / أداء الكفارة يصلح زاجراً ؟ - قلنا : لما فيه من المشقة وفوات 
المال » فيمتنع عما يوقعه فيه غالبا . 

قوله : يتعلق باختياره - قلنا 550 الوجوب حامل له عل الأاء ٠‏ فإ أدى 
حصل الزجر بنفس الأداء . 

قوله : بأنها لا تنبىء عن الزجر - قلنا : هو فى نفسه رافع وساتر » ولكن ههنا راقع 
اخر دونه فى المشقة , وهو التوبة . فالشرع إنما شرع الكفارة لمصلحة الزجر » لمساس 
الحاجة والصلاحية . ظ ظ 

قوله : لم قلتم بأن الكفارة فى الثانية عريت0 ”2 عن هذا المعنى ؟ - قلنا : لأنه ل 
يتحمل مشقة الأؤلى إلا للامتناع عن الافطار فى المستقبل غالبا » فلا يتصور حصول 
هذا المعنى بالكفارة الثانية مرة احرفق.. 


وأما إذا أفطر فى رمضانين - [ ف ] تلزمه كفارة واحدة فى ظاهر الرواية » فيمنع . 


: غرى من ثيابه تجرد فنها وعَرى من العيب سَلِم - المعجم الوسيط . وفى الاصل‎ )١( 
» عن » بدلا من « من‎ « 

٠. ف الأصل كلمة « الانزجار » غير واضحة وناقصة حرف الراء‎ )١( 

(“ )عرى من ثيابه تجرد منها : ويقال : عَرِى من العيب - المعجم الوسيط . راجع فيما تقدم 
الهامش ١‏ . 


ني 1 تت 

ولئن سلمنا » فتأخير الكفارة إلى السسنة القابلة نادر » فيلحق بالغالب . 

والله أعلم . 

)84 مسألة : إذا شرع ف الصوم التطوع 3 أفسده » قضأه . 
والوجه فيه - أن الامتناع عن الصوم فى بقية اليوم إبطال للعمل المؤدى فى أول 
اليوم( ' ؟ء وإنة حرام » فيجب عليه المضى » تحرزاً عن الحرام . 
الباق كل كدو الإتظاز ظرح عن اد بكرن موا ابيا نفدم + والصوم عثل : 

فما يؤدى إلى إنطاله » يكون إبطالاً للعمل ا حراما » لقوله تعالى : 9 ولا تبطلوا 


فإن قيل : قولكم بن الامتناع عن الصوم إبطال للعمل - قلنا : لا نسلم بأن إبطال - 


انفد أن إبظال العمل لآ عخلق * رم أن يكوة: قبل وشوفهء: أوه بعلده: + أن قال 
وجوده . لا وجه للأول لأنه عدم . وله وجه للثان لأنه تلاسشى لأنه عرص . و وجه 


للثالث لأن الابطال إذا طرأ على الموجود يرفعه » فإذا قارنه بمنعه ء ولأن الشىء حال 


وجوده غير موجود بصفة القام . فلا يتصور إبطاله . / 


ولئن يلعا أن الابطال متصور »2 ولكن 1 قلمم بان المؤودى ف أول اليوم سبب للثواب ظ 


أو صوء( )2 1 وهذا أن الصو هو الامساك الممتد اك النهار إلى آخرة روا 
١‏ ) يهو الصوم م سيلى بعد قليل ٠‏ . 
"١‏ ) لعل المقصود '(7 حموم الباق » لمقابلة المعنى التالى وهو « الافطار » . 
( * ) محمد : > - ف ياأيها الذين امنوا أطيعوا الله وأطيعوا الرسول ولا تبطلوا أعمالكم 4 ء١‏ 


( 5 ) الذى تقدم هو : « .. لأن الموؤدى فى أول اليوم صوم أو سبب الصوم ... » - انظر 
الغبارة التالية . 


ا 


بالنية » ولم يوجد . وليس بسبب للثواب » لأن الصوم إنما يقع سببا للثواب إذا وقع قربة 
وطاعة لله » وإنما يقع قربة وطاعة لله إذا كان حاصلا بإذن الشرع » وإذن الشرع مقيد 
بشرط الاتمام . 
وئن سلمنا بأنه إبطال العمل - ولكن متى يكون حراماً : إذا تضمن حق العبد أم 
إذا لم يتضمن ؟ ع م . وهذا لأن حق العبد مقدم على حق الشرع », لاستغناء الشرع 
وحاجة العبد » وى هذا الابطال رعاية لحق العبد من استيفاء مصالح التغدى( ١‏ ) 
٠ 0‏ 00 5 2 لم انل .- 
نم هذا معارض بما روت عائشة قالت : « دخل على رسول الله عَيِْ فقلنا : 
يارسول الله أهدى لنا حَيْس فقال : أرينيه » فلقد أصبحت صائما » فأكل »*( ".2 ه . 
الجواب : 
قوله : ل قلتم بأن إبطال العمل متصور ؟ - قلنا : بالنص والعرف:: أما النص فما 
تلونا من النبى< ”2 » والنبى يدل على تصور النبى . وأما العرف - يقال : فلان سعى 
فى أمر فلان م( 2 أبطل سعيه . والفقه فيه أن البطلان فى اللغة هو التلاثى ‏ 
ويستعمل ف الاعمال » ويراد به تلاشى الغرض المطلوب منها » وقد وجد ههنا . 
قوله : ل قلتم بأن المؤدى فى أول اليوم صوم ؟ - قلنا : لأنه يسمى صائما عرفا 
وشرعا . ظ 
قوله : لم قلتم بأنه سبب للثواب ؟ قلنا : لأن الصوم سبب للثواب بالنصوص . 
قوله : إنما يكون سبباً للثواب إذا كان قربة وطاعة - قلنا : النص إذا دل على كونه 
١ (‏ ) التغذى أكل الغداء - المعجم الوسيط . والكلمة غير ظاهرة بأكملها فى الأصل . 
(" ) راجع فيما تقدم الهامش ١‏ ص “" . 
( * ) لعله يقصد قوله تعالى : 8« للا تُبطلوا أعمالكم » محمد 95 - راجع الحامش ؟ 
ححص "5 . 1 


( 5 ) « فلان ثم » غير واضحة . 


4 
سبي للثواب » فقند دل على كونه قربة وطاعة » والشروع فى الصوم على قصد الإتمام 

فأدون فيه عظلقا قن غير تيك ب بو أ نه ييطل بترك الباق بالاأجماع . 
وأما ما ذكر من حق العبد - قلنا : الترجيح لحق الشرع لوجهين : أحدهما - / أن 


حق العبد يفوت . غرض وهو الثواب «وناد - وهو أن حق العبد يفوت برضاه - 
فكان أوى بالعرك . 


ونا القديك:- قلنا : مححمل أنه ع كان صائماً عن واجب لا عن نفل ؛ فلا 


يكون واقعا فى مورد النزاع ٠‏ 
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5ج - 
[ + ] 
كتاب النكاح 


٠‏ مسألة الاشتغال بالدكاح 5000 مانت 
والوجه فيه - أن النكاح واجب » والفخلى ليس بواجب 

ع او ا ا ا فا 
« تناكحوا >(" ) : أمرء والأمر الوحوب: . ٠‏ 

قالان اسل الى بإبب ملسمل 4 تكه لا يعاقب » والواجب 
ما يعاقب على تركه . 

وإذا ث نبت أن النكاح واجب ٠‏ فالاشتغال بالواجب 1 4 الاشتغال 55 
تمصيل مصلحة يب استيفاؤها » وهى مصلحة دفع الضرر يسبب بسبب العقاب . ْ 


فإن قيل : قولكم بآن النكاح واجب - قلنا : لا نسلم ع » وظاهر أنه ليس بواجب » 
لأنه لو تركه لاا يعاقب بالا جماع . 


) تخلى رع - غتار الصحاح والمعجم الوسيط - قال السمرقندى فى التحفة » ١‏ 
١76‏ :« .. فعندنا الاشتغال بالنكاح مع أداء الفرائبض والسنن أولى من التخل 2 57 
زا كن - خلافا للشافعى » وف الأصل « التحلى » . 

)١(‏ النساء : * - 8 وإن + عفم آلا تقسطوا فى اليتامى فاكحوا ما طاب لكم من انساء 
مثتى وثلاث ورباع .. »© وانظر : المعجم المفهرس لألفاظ القران الكريم مادة « نكح » قفيه بيان 
طويل فى هذا الصدد . 

( * ) فى بلوغ المرام » رقم 54م ص ١18‏ 010 لولوة فى مكاثر بكم الأباء 
يوم القيامة » رواه أحمد وصححه ابن حبان وله شاهد عند ألى داود والنسانى وابن ايان أيها هن 
حديث معقل بن يسار . وسبل اللام » " اد لي ةا ف . وانظر فيهما بوجه / 
عام « كتاب النكاح » . 
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بين الندب والإباحة والتوبيخ والتسخير , فلا تحمل على الأمر إلا بدليل زائد . 

ولكن سلمنا أن هذه الصيغة وقعت أمراً » ولكن لم قلتم بأن الأمر يقتضى الوجوب - 
وهذا لأن الأمر ليس إلا دعاء إلى الفعل المأمور به » ومتى كان الأمْر حكميا لا يأمر 
بالفعل إلا لترجيح جهة وجوده على جهة عدمه . والترجيح كا يثبت بالوجوب يثبت 
بالنذب » والوجوب أعلاهما والندب أدناهما .. والأدنى متيقن به والأعلى مشكوك فيه » 
فيثبت المتيقن وهو الندب , دون المشكوك . ظ 

ولعن سلمنا أن الأمر يفيد الوجوب ٠‏ ولكن : أمر ورد قبل الحظر أم ورد بعد الحظر ؟ 

م ع . وبيانه - وهو أنا وجدنا / الأؤامر الواردة فى الشرع بعد الحظر أفادت الإباحة كقوله 
تعالى : « وإذا حَلَكُم فاصْطَادُوا 04 ' 2 وكقوله تعالى : 9 فإذا قضيتبٌ الصلاة 
فانْتثيرُوا 4" " >2 والفقه فيه أن النبى عن الفعل وحظره دلالة أن فى-الطبع دعاء إليه - 
لولا ذلك لم يصح النبى فى الحكمة . وإذا كان كذلك كان المراد بالامر الإباحة وإزالة 
الحضر حتى يفعل هو بطبعه . فلا يحتاج إلى الترغيب بالا يجاب » فإنه لا يقال للجائع : 
كل وإلا عاقبتك . 


وإذا ثبت أن لامر بعل الحضظر يكون للإاباحة ٠‏ فنقول : الأمر بالنكاح ورد بعد 


الحظرء لأ فى النكاح قضاء الشهوة » والشرع ما جاء إلا بتحريم قضاء الشهوة ٠‏ 


فكان الأمر الوارد فى النكاح وإرداً بعد الحظر » فيفيد الإباحة » دون الوجوب . 
ولئن سلمنا أن الأمر يقتضى الوجوب مطلقا » ولكن فى محل قابل للوجوب أم فى محل 
غير قابل ؟ م ع . بيانه - أن النكاح عقد معاملة , وهذا يصح من الكافر أيضأ » فلا 
)١ (١‏ المائدة : ؟ . 


)١(‏ الجمعة: ٠١‏ - 8 فإذا. قضيتٍ الصلاة فانتشروا فى الأرض ,وابتعُوا من فضل 
الله ... © . وى الاصل : « وإذا » . 
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-1/؟ 


5-0 
يتصف بالوجوب , ولأن فى الطبع داعية( ' 2 إلى النكاح لما فيه من قضاء الشهوة » وما 
هذا حاله لاا يتصف بالوجوب . 

ولئن سلمنا أن ما ذكرتم يدل على أن النكاح واجب ». ولكن ههنا دليل يأبى ذلك » 
وهو أن النبى عََيُْم سماه « سنة » بقوله عليه السلام : « النكاح سنّنى » والسنّة غير 
الواجب . 


ولئن سلمنا أن النكاح واجب . ولكن على سبيل التعيين أم سبيل الكفاية ؟ ع م . 
لا يمكن( "2 دعوى التعبين , لأنا أجمعنا على أن كل واحد من المسلمين لو تركه لا 
يأثم . وإذا كان واجبا على سبيل الكفاية » لا يترجح على المندوب . 

ولئن سلمنا أن النكاح واجب » ولكن لم قلتم بأن التخلى ليس بيواجب ؟ - وبيانه 
وهو أن المقصود من خلق العباد العبادة مطلقاً » لقوله تعالى : 8 وما تلقث الجن 


والإنس إل ليعبدُونٍ 4 "2 وقوله تعالى : فإ يا / أيّها الناسنُ اعبدُوا ربكم 2404 . 


ولئن سلمنا أن التخلى ليس بواجب » ولكنه عبادة » والنكاح ليس بعبادة » وما 
يكون عبادة فهو أفضل مما لا يكون عبادة . 

الحواب : 

قوله : لو ترك النكاح لا يعاقب بالإاجماع » فلا يكون واجبا - قلنا اي 
مر فى مسألة المجنون( * 2 . 

١ (‏ ) كذا تبدو ولعلها : « دواعيه » . وف المعجم الوسيط : دعا إلى الشىء حثه على قصده 
- والداعية » الحاء للمبالغة والجمع ذَوَاعَ » الذى يدعو إلى دين أو فكرة . 

(؟ ) كذا نرجح استناداً إلى تعبير المؤلف فى مواضع مشابهة مثل ما فى 5/17 من الخطوط 
لأنها غير واضحة تماماً . 

١؟‏ ) الذاريات : ده 

( 4 ) البقرة : 5١‏ - وانظر المعجم المفهرس لألفاظ القران الكريم كلمة « اعبدوا » . 

( 5 ) راجع فيما تقدم ص 77 و 76 وما بعدهما المسألة ١١‏ و4١‏ . 


وعم - 
ثم نقول اج عد تم سين الكفاية » فلا يأنم به البعض إذا قام ب» 
البعض . ولو ترك الكل فالكل يأنمون . 
قرله : لم قلتم بأن هذه الصيغة أمر ؟ قلنا : لأ كون' الصيغة أمراً قف على 
575 : أحدهها المرتبة » والثانى الإرادة - الدليل عليه أن السيد.إذا قال لعبده : 
« اسقنى » , يسبق إلى فهم العبد كونه أمرا ويسارع إلى الامتثال . وقد وجد فى هذه 
الصورة علو 5 والإرادة . أما علو المرتبة فظاهر . وأما الإرادة فلأنه إذا وجدت هذه 
الصيغة فتجردة عن القرائن » وهذه الصيغة موضوعة للأمر - دلت على إرادة كونه 
أمرأ. 
قوله : لم قلتم بأن الأمْر للوجوب ؟ - قلنا : لأ الصحابة حملوا أوامر الله وأوامر 
رسوله على الوجوب . ولأن( ' > ترك الفعل المأمور به عصيان » لأن اللغوى لا يفرق بين قول 
القائل : أمرتك بكذا فعصيتنى وبين قوله : أمرتك فلم تفعل . وقال الشاعر : « أمرتك 
أمرا جازما فعصيتنى »7 "2 أى لم تفعل . فثبت أن ترك الفعل الأعور به عضيان:: 
والمعصية 'سبب لاستحقاق العقاب . لقوله تعاللى : 9 ومَنْ يَعْص الله ورسوله ويتعدٌ 
حُدودّه يُدخله نار خالدا فيها 2504 . 
قوله : متى يفيد”الواجب : إذا ورد بعد الحظر أم قبل الحظر ؟ قلنا : قبله وبعده , 
لأن ما ذكرناه من [ الكتاب ]2*0 لا يفصل . وفيما ذكر من المواضع حمل على 
ركف الأصل كنا : « وين ». 
(؟) البيت بأكمله يا فى المعتمد ( ٠0 : ١‏ ) دون نسبته إلى أحد : 


أمرتك أمرا جازما فعصيتنى 5ه فأصبيحت حيرت الارادة نادما 
وانظر : « أصول الفقه » للمؤلف ص من مخطوطته ١/١8‏ بما بعدها . 
) )0 النساء : . وانظر ايفن + : سورة الجن 5 


اا ‏ -- شْ 
المؤلف « أصول الفقه » ص ف المخطوطة 7/5١‏ وما بعدها - وأثبتناها هنا كا نظن . والله أعلم ع 


( طريقة الخلاف فى الفقه - م 4 ظ 
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د وهم 
الإباحة لا لكونه واردً بعد الحظر بدليل أن الله تعالى نبى الحائض عن الصوم والصلاة ثم 
أمرها بهما » وهو محمول / على الوجوب . وكذا : نبى حرم عن حلق الرأس ثم أمره به » 
وإنه واجب ظ 

قوله : بأن الأمر بالنكاح ورد بعد الحظر - قلنا : لا نسلم . 

قوله بأن النكاح قضاء الشهوة وإنه حرام - قلنا : قضاء الشهوة فى باب النكاح 
دخل بطريق الضمن والتبع » وإنما المقصود مصالح التوالد والتناسل وغير ذلك . 

قوله : م قلم بأن هذا امحل قابل للوجوب - قلنا : لأنه لو لم يكن قابلاً للوجوب ا 
56 إليه الأمر . 

قوله : النكاح معاملة - قلنا : بلى » ولكن معاملة شرعت لمصلحة بقاء العالم » 
فيكون واجبا كالكسب والزراعة » إذ لا تناق بينهما . 

قوله, : فى الطبع دعاء اليه - قلنا :01 إلى ٠‏ ولكن لا ينفى الوجوب ؟ كصلة 
الرحم وغيرها .. 

قوله 2011111111 : لا نسلم ٠‏ بل 
السئّة عبارة عن طريقة مسلوكة » والطريقة قد تكون واجبة وقد تكون غير واجبة . 

قوله مويل د ون نوكيس ايم 
على النوافل » لأعبا ليمست بواجبة اا 
العبد - قال عليه السلام : « الصلاة خير.موضوح فمن شاء فليقلل ومن شاء 
ا 0 7 50-000 لالس ند" 


1ق لأسن قنك قن جوزل عرق عق" ترنه: هذ ارسي لاله بدا + 
يجعل هذا فى نظرنا خطأ من الناسخ . 


ش وه 
فليستكغ١ ١‏ 2 » وما هذا حاله لا ب يتصف بالوجوب . 
وأما الآية! ' » فالمراد منه « إلا ليوحدون » نقلاً عن أئمة 5 .. وكذا قوله 
تعالى : 95 اعبدُوا ربكم # أى « وحدوا ربكم »250 . | 
قوله : بأن النوافل غبادة والنكاح معاملة - قلنا : بلى » ولكن تعلقت ببذه المعاملة 
مصلحة هى أهم من المصلحة المتعلقة بتلك العبادة.» فيكون راجحا ه . 


. هسألة : البنت الخلوقة من ماء الزانى يحرم على الزانى نكاحها‎ # ١ 

والوجه فيه - أن هذه بنته » فتحرم عليه . 

وإنما قلنا ذلك - وذلك لأن / بنت الرجل لغة هى الأنثى لوا 
وهذه أنثى مخلوقة من مائه . فتكون بنته » فتحرم عليه العو تعان 99 حر 5-6 
أمهالكم ونائكم 2406 . 

فإن قيل : قولكم بأنها بنته - قلنا : لا نسلم . 

قوله : بنت الرجل لغة هى الأنثى .الخلوقة من مائه - قلنا : نعم ولكن لم قلم بآن 
هذه مخلوقة من مائه ؟ وهذا لأن الانخلاق من مائه أمر باطن لا يوقف عليه إلا بدليل » 
ولا دليل ههنا . لأن الزانية يأتمها غير واحد من الرجال » فلا دليل على كونها مخلوقة ‏ من 
مائه . 

ولكن سلمنا أنها مخلوقة من مائه » والخلوقة من مائه 7 ن بنته - ولكن لغة أو 
شرعاً ؟ م ع . ولا يمكن دعواه » لأن الشرع قطع الإضافة عن الزانى حيث قال : 
0 الولد اللفراش وللعاهر الحجر 4 © ليد لكلام مستعمل للقطع ولنفي : وإذا 

0 ف الأصل كذا‎ )١1( 

(؟ - 5 ) راجع فيما تقدم ص 48 - الآية 51 من الذاريات و 5١‏ من البقرة . وى فتح 
القدير للشوكانى »؛ ج © ص ؟8 : « وقال الكلبى : المعنى إلا ليوحدون » وقد أورد أقوالاً أخرى 5 

( 5 ) النسساء : * 


/؟ 
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8# ندل 
كان منقطع الإضافة عنه شيعا » كانت كدللك عرفا » ولأن الشرع حرم نسبة الغفلوق 
من الزنا إلى الزانى » لأن فيه إشاعة الفاحشة » والظاهر امتناع الناس عما حرمه 
الشرع . ظ ظ ظ 
ولكن سلمنا أنها بنته » ولكن ل.قلتم بأنها تحرم عليه ؟ . 

أما النص - قلنا : الداخل تحت النص بنت مضافة إليه مطلقا » والمضافة إليه مطلقاً 
ابح يي بي ا 

البو حي ب وار 00 

ولا يمكن دعوى الأول , لأنها غير مضاف [ نة ] إليه فى حق الارث وى حق النفقة 
وف الاستيلاد . ولأن الزنا حرام » فلا يجوز أن يكون سببياً لاضافة الولد » لأنها نعمة . 

الجواب : 

قوله : لم قلتم بأغها مخلوقة من مائ - قلنا : عنه جواباك : 
أحدهها - أنا لا نتكلم فى زان معين . * إل بخرل هذا متصور أن يقع ويعرق + 
فنتكلم فى ذلك المتصور على تقدير الوقوع . ظ 

والثانى - بفرض١‏ ' ؟ الكلام فيما إذا زنى وأمسكها فى بيته / حتى جاء الولد إلى ستة 

قوله : بنته لغة أم شرعا ؟ - قلنا : لا حاجة بنا إلى ذلك » ولكنا نقول : هذه بنت 
مختصة به حقيقة » والنص يقتضى تحريمها مطلقاً » فتدخل تحت النص » غاية ما فى 
الباب أن الشرع قطع إضافتها إليه . ولكن إنما قطع الإضافة فى حق تلك الأحكام التى 
ذكر لمعنى - ذلك المعنى غير موجود فى الحرمة . بيانه - أن فى الإضافة إلى الزانى فى 


١ (‏ ) يجوز أن تكون : « نفرض » إذ الحرف الأول غير منقوط . 


اتتللظ ام | 
حق جريان الارث والنفقة وأمية الولدذ بينهما( ' © إشاعة الفاحشة والتسوية بين النكاح 
والسفاح فالء لشر ع قطع الاضافة فى هذه الأحكام ههل! المعنى 0 المعنى معدوم فق 
الحرمة . إذ ليس ف الامتناع من النكاح إشاعة الفاحشة . 

قوله : بأن هذا إثبات النعمة بالزنا -- قلنا : ليس كذلك . بل. هو إثبات الحرمة 
بالنص »: بناء على أمر حقيقى . لا بالمعنى ه . ظ 


مسألة : الزنا يوهجب حرمة المصاهرة . 


والوجه فيه - قوله تعالى اا كر ما م ابام من النساء 4( " 2 + الله 
تعالى نبى عن وطء موطوءة الأب . وهذه موطوية الأب ٠‏ فيحرم وطثها . وإذا حرم 
وطئها حرم نكاحها! ' 2 . إذ لا قائل يحل النكاح وحرمة الوطم .0 

وإنما قلنا إنه نجى عن وطء موطوءة الأب » لأنه نبى عن نكاح منكوحة الأب » 
والنكاح ف اللغة حقيقة عبارة عن الوطء , ثم جعل مجازا عن العقد . فصح ما ادعينا : 
أن هذا نبى عن وطء الموطوءة » فتحرم . 

فإن قيل : قولكم بأن النكاح فى اللغة عبارة عن الوطء حقيقة - قلنا : لا نسلم » 


١ (‏ ) كذا تبدو فى الأصل : « أمية الولد بينبما » . وتقدم منذ قليل أنها غير مضافة إليه فى 
حق الإرث والنفقة والاستيلاد . وف المعجم الوسيط : الأمىّ نسبة إلى الأم . 
ويلاحظ أن ولد الزنا يثبت نسبه 5 أمه وإن كان لا يثبت نسبه من الزانفى - أستاذنا المرحوم 
الشيخ محمد أبو زهرة » الأحوال الشخصية - قسم الزواج » ص 595 و 517 . وقد نص فى المادة 
84 من مشروع قانون الأحوال الشخصية الذى تم بإشراف شيخ الاسلام الإمام المرحوم 
موسي اشوا مزعي معزي ساس شو وني 
( ” ) النساء : ؟ ٠‏ 


او 


م)/؟ : 


4ه ب 


إن النكاح بجحاز ف الوطء 3 بدليل أنه يصح أن يقال : وطئها وما نكحها 3 أو نكحها 


وما وطئها . وهذا أمارة امجاز . 


لا يقال بأن الأصل هو الحقيقة . لأا نقول : لا نسلم » بل كل واحد منهما 
أصل » بل امجاز أفصح وأكثر استعمالاً . ولا يقال بأن المجاز يخل بالفهم . لأنا نقول / 
يخل بالافهام المطلوب من الحقيقة » أما لا يخل بالافهام المطلوب من امجاز . 

ولئن سلمنا بن المراد من منكوحة الأب موطوءة الأب . ولكن لم قلتم بأن المراد 
بكلمة « ما » بقوله : 8 ولا تنكحوا ما نكح اباوّم #” ' )هى المرأة . وهذا لأن كلمة 
« ما » حقيقة فى غير العقلاء » فلو كان المراد منه « المرأة » لقال : « من نكح 


. اباوّم » . فكان المراد والله أعلم : للا تنكحوا النكاح الذى كان يعقد اباوّم فى 


الجاهلية . 


ثم.نقول : الحرمة عندم ثبتت. بالنظر والمس قبل الوطء » فلا يمكن إثباتها بالوطء  »‏ 


وصار هذا كوطء الصغيرة التى لا تشتهى . 


الجواب : 
قوله : ل قلتم بأن النكاح عبارة عن الوطء حقيقة - قلنا :. لأن مطلق الاستعمال 


دليل الحقيقة . 


قوله : يصح أن يقال : نكحها وما وطئها - قلنا : لا نسلم بآنه يصح أن يقال هذا 
الكلام مطلقا » وإنما يصح على تقدير إضمار شىء وهو قوله : تكحها نكاحاً هو عقد 


وما وطئها . فعلم أن النكاح حقيقة للوطء والعقد على طريق العموم » احترازا عن 


الاشتراك اخخل بالفهم 00 
قوله : بأنه ذكر بكلمة « ما » - قلنا : كلمة « ما » قد تستعمل بدلا عن كلمة 
« من » - قال الله تعالى : © قال فرعون وما رب العَالمِينَ 4 ' ) بمعنى « من » فيجب 
5 > الما + 09 ظ 
( > ) الشعراء : ”5 . 


دهم - 
الحمل عليه عند قيام الدليل 3 وفك دل الدليل وهو قوله «١‏ من » النساء » لان المنتزرع 


| وأما قوله : بآن الحرمة تث تثبت: بالمس والنضر قبل الوطء -- : النضر 2-6 للحرمة 34 
إذا ل يتصل بالوطء ل ناد . أما إذا اتصل به الوطء فلا 


وأما وطء الصغية التى لا تشتهى - قلنا : عند ألى يوسف ممنوع . وعندهها : إنها.. 


| لا يوجب الحرمة » لأنه وطء صورة لا معنى'» والنص يتناول الوطء المطلق . 

5 

. مسألة : الأب إذا تزوج بجارية الابن يجوز‎ ٠+ 

والوجه فيه - أنه تزوج بجاية غير مملوكه له / بوجه ما ء فوجب أن يجوز » قياس على 
التروج بجارية الأجنبى . 

وإنما . قلنا ذلك - وذلك لأنمها مملوكة الابن من كل وجهء» بدليل نفاذ تصمفاته 
فيها( ' » من البيع والهبة وحل الوطء والإعتاق وغيرها . وإذا كانت مملوكة الابن من كل 
بار ا احير وود امع و 1001 
داتة 

فإن قيل : قولكم بأنه تزوج بجارية غير مملوكة له بوجه ما - قلنا : لا نسلم » بل 
هى مملوكة للأب من حيث النص والحكم والمعقول : 

أما النص - [ ف ] قوله عليه السلام : « أنت ومالك لذك ف 


وأما الحكم - [ ف ع أجمعنا على أن الأب إذا استولد جارية ابنه يصح ٠‏ وإن وطثها 
لا يجب عليه الحد » وإن ادعى ولدها يثبت منه النسب . 


. كذا تبدو فى الحامش‎ )١( 
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وأما المعقول - فهو أنها كسب كسبه لأا كنبب الاين ؛ والابن كسبه » والكسب 
سبب الملك . ظ 

ولئن سلمنا أنها غير مملوكة للأب بوجه » ولكن لم قلتم بأنها مملوكة للابن من كل 
وجه ؟ أما حل الوطء ونفاذ العتق فلا يدل على الملك من كل وجه » بدليل حل الوطء 
ونفاذ العتق فى المدبرة( ' 2 وأم الولد( " © مع انتفاء الملك من كل وجه . 

والدليل على أن الملك ليس ثابتا( ” 2 للابن من كل وجه أن من جملة آثار الملك 
حجر الغير عن التصرف والفلك . وهذا غير ثابت للابن فى حق الأب » فإن الأب غير 
محجور عن ذلك . ظ 

لثن سلمنا أنها مملوكة للابن من كل وجه » ولكن لم قلتم بأنها لا تكون مملوكة 
للأب ؟ . 

قوله : الجمع بين الملكين ممتنع - قلنا : باعتبار ذاتيهما أم باعتبار أثريهما ؟ ع م . 
ساو ووه ا ب ان 

ا 
وذلك لأن الملك للأب ثابت من وجه على ما ذكرنا » والثابت من وجه يلحق بالثابت 


)١( ٠‏ كذا فيما بعد ( المدبرة ) وهنا أيضاً إلا أن التاء الأخبية غير ظاهرة هنا 

( ؟ ) راجع : « التحفة .» ج ”7 ص 1.5 4٠١‏ فى أم الولد وص 14١8 1٠١‏ فى 
المدبر . 

(؟ ) ف الأصل : « ثابت » . 


(: س ه ) هذه الكلمات موضعها فى الأصل بياض إلا من بعة بعض الحروف . فهى من 
ل . وسيأق قريبا فى الجواب قوله : « ومن المحال صحة البيع والحبة من الأب وان فها وإذا 

ثبت التنافى بين هذه الآثار ثبت التنافى بين المعنبين المقتضيين لما ... لما نفينا الملك أصلا ... »> 
لعل المقصود خنا : لأنا نفينا اجتباع املك للابن والأب معا - والله أعلم . 


لام - 
من كل وجه فى حق منع جواز النكاح احنيامنا » إذ هو من باب الحرمات . 

000 

قوله : بأنها مملوكة للأب - قلنا : لا نسلم . 

وأما الحديث - قلنا : الإضافة إنما تقتضبى الملك إذا صادقت محلا قابلاً للملك » 
وا حل [ الاخل الا را اياي بان انير ؛ ومال الابن ملكه من كل وجه - 
ار 

وأما صحة الاستيلاد وثبوت النسب » [ ف ع باعتبار ثبوت الملك قبيل الاستيلاد 
مقتضر( ' 2 له » لا لملك كان ثابتا قبله . 

وأما سقوط الحد - فلوجود الشببة » أو باعتبار حق املك , لا باعتبار قيام الملك 
فى الحال . 

قوله : كسب الكسب سبب الملك - قلنا : إذا كان الكاسب الثانى حرا أم إذا لم 
يكن ؟ عنم - ولكن الكاسب ههنا وهو الابن حر مالك » فملكه ينفى ملك الغير . 

وأما المدبرة وأم الولد - قلنا : الملك ثابت فيبما من كل وجه . ولئن امتنع جواز البيع 
والكفارة [ ف ع لمعنى آخر . وهو انعقاد سبب الحرمة فى الحال . لما عرف . 
قوله : من آثار ملك الغير حجر الغير عن التصرف - قلنا : نعم » والأب محجور 
عن التصرف فى مال الابن » حتى لو باعه ابتداء أو أعتقه لا ينفذ »والحجر عن املك 
ثر العصمة لا أثر الملك . 

قوله : بأن التنافى بين الاثار لا بين الملكين - قلنا : التناى بين هذه الآثار والأحكام 
لا يوجب التنافى بين الملكين » لأ الملك هو المعنى المقتضى هذه الآثار » ومن المحال 

صحة البيع والحبة من الأب والابن فيها » وإذا ثبت التنافى بين هذه الاثار ثبت التناف 

يك المعسيى القعطين :خا 


. » ف الأصل كذا : « مقتضى‎ )١( 
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5 
قوله : بأن الثابت من وجه يلحق بالثابت من كل وجه احتياطاً - قلنا : لما نفينا 
اللمك أصلا / وجب القول يبواز النكاح لخلو امحل عن ملك الهين .. 


4 مسألة : زو ج المعتدة إذا قال : أخبرتنى المرأة أن عدتها انقضت ؛ وذلك فى 
مدة تحتمل انقضاء العدة » وكذبته - فإنه يصدق الزوج فى حل نكاح أختها أو أربع 
سواه . ظ ظ 

والوجه - أن إخبار الزو ج< ' ؟ حصل أمارة على انقضاء العدة » فوجب أن يترتب 
عليه حل نكاح أختها وأزبع سواها . قياساً على ما إذا صدقته المرأة . 

وإنما قلنا ذلك - لأن إخباره صدر عن عمقل ودين » فيترجح فيه الصدق على 
الكذب » نظرأ إلى ظاهر حاله » فوجب العمل يخبره . 

فإن قيل : قولكم بآن إخبار الزوج أمارة انقضاء العدة » لأنه صادر عن عقل 
ودين » وهما يدعوانه إلى الصدق - قلنا : إن كان العقل والدين يدعوانه إلى الصدق ٠‏ 
فال هوى والطبع يدعوانه إلى الكذب , لتعلق النفع به » وهو حل نكاح الأحت . 

ايها أن إخباره أمارة الانقضاء . ولكن إخبارها أمارة عدم الانقضاء » 
والترجيح معها 4 لأن إخبارها صدر عن علم وولاية 34 لأمما أعلم بغمالها 4 والله تعالى أمرها 
بإظهار ما فى رحمها بقوله تعالى : < ولا يحل هن أن يكتمنّ - الآية( " 2 # . ولأنها 
أمينة » والقول قول الأمين - لما عرف فى الأحكام . 


ثم إذا تعارض الحل والحرمة . فالأحذ بالحرمة أولى » احتياطاً . 


. سيق أن إخباره صدر عن إخبارها‎ ) ١( 
2 2 م‎ 
0 5 2 و 1 00 ل 5 - ات‎ 
والمطلقاتٌ يتربصنّ بانفسهنْ ثلاثة قروء ولا يحل لمن أن يكتمن ما‎  - 77 : ؟ ) البقرة‎ ( 
1 ل للدم 2 . - 7 م 2 0 : ألو‎ . 
خلق الله فى أرحامهن إن كن يوّْمنّ بالله واليوم الآخر وبعولتين أحق بردهن فى ذلك إن ارادوا‎ 
إصلاحا ... » ظ‎ 


وهم - 


الجواب : 
أما قوله بأن الموى والطبع يدعوانه إلى الكذب - قلنا : لا معارضة بين الحوى والطبع 
وبين العمل والدين 3 لان العقل والدين قَّ الدعاء إلى الصدق والصرفب عن الكذب 
أحكم » لأن الداعى إلى الصدق لذاته ؛ والداعى إلى الكذب ليس لذاته بل لما يتعلق به 
ولد 0 أن يتعلق النفع بالصدق فكان 0 
قوله : إخبارها صدر عن علم وولاية - قلنا.: وخبر الزوج أيضا صدر عن علم 
وولاية » لأته أخبر عن / إخبارها ؛ وله علم بأخبارها » فيحتمل أنها أخبرته ثم نسيت أو 
أنكرت عمد » وكل من له علم بالشىء » فله ولاية الاخبار عنه 


قوله : بأنها أمينة - قلنا: ؛ فى ماذا ؟ فى الإخبار عما فى رحمها ابتداء أو فى الإنكار 


ظ ابراه بذك مع 200 : أنها أحبيت أو لم 


ب 111ص 
الشرع كالتحريم » وكا أن إحلال الحرام افتراء على الشرع » فتحريم الحلال افتراء على 
الشرع - دل عليه أنه يبب العمل ههنا بمير الرأة فى حق بقاء النفقة والسكنى وثبوت 
النسب » عملا الدليلين بقدر الإمكان . 2 


ظ 2" مسألة . : الأب لا يملك إجبار البكر البالغة على التكاح . 
والوجه - أن هذا الإنكاح صدر لا, عن ولاية. » فلا ينفذ قياس على إنكاح الثيب 
البالغة . 
وإنما قلنا ذلك - لأ ولاية الإنكاح مقيدة بشرط كون التصرف نظرا ومصلحة ى 
حق المولى عليه » لأن الولاية تثبت للأّنظر فالأنظر » وهذا الانكاح لم يحصل على وجه 
'"ظر » بدليل إقدامها على الرد مع عقلها وعلمها بمصالح نفسها . 


” 
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اوه# ‏ 
فإن قيل : قولكم بأن ولاية الانكاح مقيدة بشرط النظر - قلنا : لا نسلم . 


وهذا على خلاف مذهب ألى حنيفة : فإن للب والجد إذا زوجا صغيرة من غير 


كفء بأقل من مهر مثلها » جاز ء ولا نظر فيه . 


وإكن سلمنا أنه مقيد بشرط(  '‏ النظر » ولكن بحقيقة النظر أم بدليل النظر ؟ ع م . 
ولا يمكن تقييده بحقيقة النظر , لأنه لا يوقف عليه » فيؤدى إلى تعطيل الأحكام : 
فيكون مقيدا بدليل النظر » وهو موجود ههنا » لصدوره عن كال الشققة والرأى . 

وين سلمنا أنه مقيد بحقيقة النظر - ولكن لم قلتم بأنه لم يحصل على وجه النظر ؟ . 

وأما إقدامها - قلنا : متى يدل على انعدام المصلحة : إذا كانث / عالمة بمصالح 
النكاح أم إذا لم تكن ؟ م ع . ,هذا لأن العلم بمصالح النكاح ومفاسده يحصل بالتجربة 
والممارسة . ولم يوجد منها . < 00 

ولئن سلمنا أنها عالمة بمصالح النكاح ع: ولكن الأب كامل الرأى والعقل » بخلااف 
المرأة » فكان الترجيح لتصرفه . 

الحواب : 

قوله : لم قلتم بأن ولاية الإنكاح مقيدة بشرط النظر ؟ - قلنا : لأن الدليل ينفى ولاية 
الإنكاح . لمكان الحرمة أو للضرر إلا إذا اشتمل على المصلحة . 

وأما إذا زوجا( " » صغيرة من غير كفء ء» بأقل من المهر - إما ينفذ عنده لاشتاله 
على وجه النظر والمصلحة . لأن المصلحة ‏ تحصل من الكفء . تحصل من غير 
الكفء فتزويجها من غير الكفء بأقل من المهر مع كال الشفقة دليل على أن المصلحة 
فيه أكثر . ظ 


. قوله : الحكم معلق بحقيقة المصلحة أم بدليلها ؟ قلدا : بحقيقة اللصلحة الثابتة » بناء 
)١(‏ ف الأصل هكذا : « ولان سلمنا أنه مقيد بشر النظر » 


(7) أى الأب والجد - راجع ما ما تقدم قبل سطور . 


على الدليل , فلا يؤدى إلى تعطيل الأحكام . 
قوله : إقدامها على الرد إنما يدل على انعدام المصلحة ء إذا كانت عالمة بمصالح 
النكاح - قلنا : هى عالمة بمصالح. النكاح على الإجمال . وإن لم تعرف على التفصيل . 
لأنبا تعرف أن مصالح النكاح هى التوالد والتناسل والسكن( ' 2 ,: زذلك لا يحصل 
[ إلا ] بالدوام والثبات وحسن الأخلاق » وذلك يكفى لعلمها بمصالح النكاح . 
وأما ما ذكر من رأى الأب وعقله - قلنا : إن كان رأى الأب أكمل » فشفقته 
أنقص . ورأى المرأة إن كان أنقص » فشفقتها أكمل . 
الله أعلم 
> مسألة : الأب والجد يملكان إجبار الثيب الصغيرة . 
البكر الضغيرة . ظ 
وإنما قلنا ذلك - لان حاجة الصغيية مأسة إلى مصالح النكاح » وههى عاجزة عن 
مباشرة النكاح / بنفسها فوجب أن نشبت الولاية تحصيلاً لمصالح النكاح . 
فإن قيل : قولكم بأن حاجة الصغية مامة - قلنا : ولاية الإنكاح تثبت بمطلق 
الحاجة أم بالحاجة الضرورية ؟ ع م - فلم قلتم بأن تلك الضرورة موجودة ههنا ؟ . 
بيانه - أن النكاح تصرف إضرار فى جانب الصغار , لأ فيه إرقاقاً وتمليكاً واستفراشاً 
واستذلالاً . والدليل ينفى ذلك . إلا أنا تحملنا ذلك فى حق البكر لضرورة » وهى 
ضرورة حصول العلم لما باللذة » وهذه الضرورة منتفية ههنأ . 


ثم هذا معارض بما روى البخارى ومسلم فى صحيحييما عن أبى هريرة أن رسول الله 


)١ (‏ سيان بعد قليل : « والسكن » وهى هنا فى الأصل : « والمسكن » . 


الاك 


من 
ل قال : « لا تتكح الأيم حتى تستأمر ١ ١»‏ )2 والأم اصع للقيين1 © .. 

ولهذا إذا أوصى لأيامى بنى فلان » لا يدخل الأبكار فيهم . 

الحواب : 

قوله : الإنكاح تصرف إضرار فى جانبها - قلنا : لا نسلم . 

وأما ما ذكر من الرق والملك وغير ذلك - فهو منقوض بإنكاح البكر الصغير . 

وثئن سلمنا أن ذلك مؤثر فى إثبات الولاية » ولكن الإنكاح طريق لدفع الحاجة إلى 
مصالح النكاح بعد البلوغ . فيجب إثبات الحكم به . 

وأما الحديث - قلنا : المراد منه المرأة البالغة التى لا زوج ا نقلا عن أئمة 
اللغة( " ؟ . 


والله اعلم . 


مسألة : غير الأب والجد مثل الأخ والعم ينبت له إنكاح الصغيرة والصغير » 
ولهما الخيار إذا بلغا . 


والوجه فيه - أن الإنكاح صدر عن ولاية التنفيذ » فوجب أن ينفذ قياساً على إنكا 
الان. والحد:.. ْ 
١(‏ )ف بلوغ المرام» رقم 854 ء» ص <١‏ « وعن ألى هريرة رضى الله عنه أن رسول الله 
عَيْْهُ قال : « لا تنكح الأَيّمم حتى تستأمر ء ولا تنكح البكر حتى تستأذن » قالوا : يارسول الله : 
وكيف إذنها ؟ قال : « أن تسكت » متفق عليه - والأيم الثيب التى فارقت زوجها بطلاق أو 
0 . وفيه أيضا : رقم 8م ص 1١6١‏ 167 : « وعن ابن عباس رضى الله عنهما ان النبى 
عه قال : « الثيب أحق بنفسها من وليها » والبكر تُستأمر وإذنها سكوتها » رواه مسلم . وق 
لفظ : « ليس للولى مع الثيب أمر ء واليتيمة نُستامر » رواه أبو داود والنسانى وصححه ابن 
ا رو اسن ٠‏ ورقم 9151 ص 998١‏ . ظ 

١ - )الأيّم المَرّب ء رجلاً كان أو امرأة » تروج من قبل أو لم يتزوج : وهى أمة أيضاً‎ 6 -١( 
المعجم الوضيط ومختار الصحاح . ظ‎ 


-- 3 5 
0 قلنا 3 - لأن لخر واكم محتاجان إلى ع م 5-0 عن 
يبت هما ررد ا المصالم 0 ودفعاً ا 
فإن قيل : / قولكم بأن الصغير والصغية يحتاجان إلى التكاح - قلنا : لا نسلم . 
وظاهر أنه ليس كذلك » لأن الحاجة إلى التكاح لتحصيل المصالح المطلوبة من النكاح » 
وهى قضاء الشهرة والتوالد والتناسل والسكن للازدواج » وهذه المعانى لا تتحقق فى حق 
الصغير والصغيرة - غاية ما فى الباب أنهما يحتاجان إلى ذلك بعد البلوغ . ولكن 
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الدليل ينفى «لاية الإنكاح » لما فيه من الإضرار فى جانب الصغير بإيجاب المهر والنفقة ٠»‏ 


وفى جانب الضغية بالرق والاستفراش » والدليل ينفى ذلك » إلا أنا تحملنا ذلك فى 

موضع يكون النكاح صيانة عن الزنا فى الحال وفيما عداه يتمسك بالدليل النافى » 

بخلاف الأب والجد . لأن ن الشرع لكمال شفقتبما ورأيهما أقام الذائوة بعد البلوغ مقام 
إلاعة فى الحال فى إثبات الولاية .. 


ولئن سلمنا أنهما محتاجان » ولكن لم قلتم بأن الأخ والعم مختصان بكمال الشفقة 
والرأى ؟ وهذا لأن فى شفقتهما قصوراء وذلك مما يمنع التصرف على وجه النظر » فلا 
تغبت الولاية . ولأنا أجمعنا على أن الأخ والعم لا ينبت لهما ولاية التصرف فى مال الصغير 
والصغيرة » ومعلوم أن أمر النفس أهم من أمر المال ء» فانتفاء الولاية ههنا أولى . 


ولئن سلمنا أن الأخ والعم يصلحان لاثبات اولاية ؛ ولكن متى تثبت الولاية هما : 


إذا كان ههنا أنظر منبهما أم إذا لم يكن ؟ م ع . وههنا أنظر منبهما( ؟ > وهو القاضى »| 


لاختصاصه بكمال العلم والديانة » فلا تثبت لما الولاية . 
9 
قله : الصغير والصغيق لا يحتاجان إلى مصال النكاح فى الحال ء فلا يجتاجان إلى 


( ؟ ) هذه العبارة « أم إذا .. منبما » وردت فى الهامش وقرأناها بصعوبة بالغة . ولعل المعنى 
مستقم بدونها وإ كان مها أوضح . 


>” 
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النكاح - قلنا : إن كانا لا يحتاجان إلى هذه المصالح فى الحال » ولكن يحتاجان إلى هذه . 
المصالح بعد البلوغ كالزراعة والتجارة » فإن الإنسان / يحتاج إلى الزراعة والتجارة فى 
الحال لتجصيل الزرع والربح فى الزمان الثانى - كذا ههنا - وهذا يكفى لاثبات 
الولاية . ظ 

قوله : الدليل ينفى ثبوت ولاية الإنكاح لا فيه من الاضرار بالجانبين - قلنا : لا 
نسلم . وما ذكر من الرق والمهر وغير ذلك خخرج من أن يكون ضررا » لكونه وسيلة إلى 
هذه المصالح . إما فى الحال أو بعد البلوغ . فإن مصالح النكاح مطلوبة عقلا وشعا . 

وبه خرج الجواب عن السؤال الذى يليه  .‏ 

قوله : بأن الأ والعم قاصر شفقتهما - قلنا : قصور الشفقة لا يمنع الولاية » فإن 
ذلك يختلف باختلاف الأشخاص .ء فيدار الحكم على أصل الشفقة » ومظنته القرابة .. 

وأما التصرف ف المال - قلنا : إنما لا يملكان لتيمة الخيانة » لأن شفقة الانسان على 
نفسه أوفر من شفقته على أخته » فلا تومن فيه الخيانة » لأن التصرف ف امال يكثر 
وجودة ويتكرر ء أما ههنا لا عهمة ء لأن الأ يتضرر بمصاهرة من لا يكافته قريبه 
وأخوه . ظ ظ 

وأما القاضى - قلنا : لا نسلم بأنه أنظر » وبيانه - وهو أن الموجود فى حق الأخ داع 
طبع وهو شفقة القرابة » وفى حق القاضى داع شرعى . والداعى الطبعى يترجح على 
الداعى الشرعى . 


- هسألة : خيار البلوغ يثبت للصغير والصغيرة إذا زوجهما غير الأب والجد 
- حتى لو بلغ' ' 2 له أن يرفع الأمر إلى القاضى حتى يفسخ القاضى النكاح . وعند 
أنى يوسف يقع النكاح لازما . 


(١)أى‏ الصغير أو الصغيرة . انظر : السمرقندى . التحفة . ١‏ : ٠ع‏ . 


والوجه فيه 3 أن الإنكاح صدر لا..عن ولاية الالزام فلا يلزم 3 اما على إنكاح 
إنما قلنا ذلك - لأ الدليل ينفى ثبوت ولاية الانكاح أصلا » إلا أنا توافقنا على 
ثبوت! ' ) ولاية العقد والنفاذ ء فبقيت ولاية الالزام منتفية بالدليل النافى. , 

وإما قلنا إن الدليل ينفى لأن الصغير حر , والحرية تنفى ثبوت زلاية الغير عليه . 

فإن قيل : ما ذكرتم من / الدليل إن دل على "انتفاء اللزوم » ولكن ههنا دليل آخر 
يأبى ذلك : وذلك لأ هذا تصرف يتصل به غرضه ومقصوده » لأنه ممن هو مختص 
بكمال الرأى والشفقة ٠‏ وإنكاح شخص هذا حاله يفضى إلى المصال المتعلقة به ظاهرا 
وغالبا » فوجب: القول بلزومه » لأن فى حق الفسخ إبطال حق معصوم للغير » وذلك لا 
جور . ظ 

ولئن سلمنا أنه صدر لا عن ولاية الالزام » ولكن دلم قلتم إن الدليل ينفى ولاية 
الإنكاح ؟ . 

وأما الحرية - قلنا : لم قلتم إن الحرية تنافى النكاح حتى تنافى ولاية الانكاح . وهذا 
لان الحرية تنافى الرق والملك . وليس فى النكاح ملك ورق فى امحل » بل فى الفعل . 
وذلك لا ينانى ملك النكاح . 

5 سلمنا أن الحرية فى جانب الصغير تنفى ولاية الالزام » ولكن الحرية فى جانب 
التصرف تنفى ولاية فسخ تصرفه » فوقع التعارض وصار هذا 6 إذا زوجت الأم أو زوج 
القاضى , فإنه يلزم » مع أنهما مؤخران عن الأخ والعم . 

الجواب : 

قله إن: هذا تضرك: نتضل. .به خرضيه. ومقضودة تاقلنا + اقطعا آم عل .سيل 
الاحئال ؟ ع م . فلم قلتم بأنه يلزم ؟ وهذا لأَن احتال الخلل( ' 2 إذا كان قائما » كان 


١ (‏ ) كذا قرأناها لأنها غير واضحة . 


(؟) الخلل : الفساد والضعف . يقال : فى رأيه خلل - المعجم الوسيط ومختار الصحاح . 


( طريقة الخلاف فى الفقه - م © ) 
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احتّال الحاجة قائما » ونحن لا نثبت ولاية الفسخ إلا على تقدير الخلل فى المقاصه 
والحاجة إلى التدارك عند البلوغ . ظ 

قوله : بأن الفسخ إبطال حق الزوج - قلنا : بلى » ولكنه إبطال حق غير لازم » بل 

قوله : لم قلتم إن الحرية تنافى الإنكاح ؟ قلنا : لأن الحرية تنفى ولاية التصرف على الحر 
من غير رضاه ء سواء كان له أو عليه . 

قوله : لم قلتم بأن التكاح رق - قلنا : لقوله عليه السلام : « النكاح رق )١١‏ 
فلينظر أحدم أين يضع كريمته » . ولأن الرق فى اللغة عبارة عن ضعف حكمى / » وقد 
وجد ذلك . لكون امحل مقهورا للغير . 

قوله : الحرية فى جانب المتصرف تنفى ولاية الفسخ - قفلنا : بلى إذا ثبت 3 
أم( د ع مخيار الفسخ فلا . ظ 


وأما القاضى فعن أبى حنيفة روايتان أيضا ء فلا يلزم(؟ )2 


8 هسألة : النكاح بغير الول ينعقد نافذاً . 
والوجه فيه - أنبها قصدت إيقاع التصرف مفيدا لملك النكاح ٠‏ والشر ع جعلها 
بسبيل من ذلك . وامحل قابل » فوجب القول بالصحة - قياسا على ما إذا باعت( ؟ ) 


(١)هناف‏ الأصل «اه ». 


(؟ )ف الأصل : «أم». 

( * ) « وأما القاضى ... فلا يلزم » وردت ف الامش على سبيل التكملة لما فى المتن . 

( 4 ) ف الأصل وردت بخط صغير جداً كلمة « ما » فوق « باعت » بحيث تقرأ « ما إذا ما 
اعت » والظاهر أن المعنى واضح بدون « ما » الزائدة . 


5700 
وإنما قلنا إنبا' قصدت إيقاع التصرف بيدا ؛ لدلالة القصد وهى الاتيان بالصيغة . 
وإنما قلنا إن الشرع جعلها بسبيل من ذلك - لأن الشرع خضها: يخالة لو أرادت 
إيقاعها مفيداً لملك النكاح » يتأتى منها ذلك » لأنها عاقلة ميزة عالمة بمصالح نفسها . 
لازن لاقن نه فاق د أن عل لحاس ينها تمتها جلها و ريهى ,قائلة 
للنكاح » فوجب القول بالصحة . لأن الشرع إنما حكم بتصفها مفيدا لملك ابمين , 
لمساس حاجتها وتحصيل مصلحتها - هذا المعنى موجود هنا . 
فإن قيل : قولكم نفدت إيقاع التصرف - قلنا : لا نسلم . وهذا لآن ثبوت 
القصد يقف على صحة القصد . وصحة القصد تقف على العلم بما تقصد وكال 
العقل .. وإنها ناقصة العمل » لقوله عليه السلام : « إنبن ناقصات عقل ودين » وهذا 
أقم شهادة امرأتين مقام شهادة رجل واحد . 


ون سلمنا أنبا قصدت » ولكن ( كو رأة القرع جلها سيق من قللق اب 
وأما ما ذكر من الحاجة - قلنا : الداعى إلى إثبات ولاية الإنكاح : الداعى أم ‏ 


الضرورة ؟ ع م - ولكن لم قلتم بأن الضرورة موجودة ههنا ؟ . 

ظ . بيانه - أن النكاح عقد شرعنى مع المنافى » لأن فيه ضررا ا وما / هذا حاله يراعى فى 
وامساعيه عا الي و امبر ٠‏ لأن الضرورة تندفع بإنكاح الول أو 
القاضى . 


ون سلعنا أن الشرع جعلها ينيل ؛ ولكن لم فلم بأن عل التصرف حقها ؛ ابل 


هو( ' » حق الأولياء , لأنا أجمعنا على أنها لو تزوجت من غير كفء يثبت للأولياء حق 
الفسخ » فلا يكون حقها على الخلوص ء أن نفسها كا هى. حقها فهى حق الشرع 
أيضاً » بدليل أنها إذا وطنت بشببة يجب العُق ( ' © حقا لا . وإذا وطئت بغير الشببة 


.» فى الأصل : «هى‎ )١( 


(؟) ف المعجم الوسيط : « العُقَر مهر المرأة إذا وطئت بشبهة » . وف تعريفات الجرجانى  :‏ 
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يجب الحد حقا للشرع . فلو ملكت لا يخلو : أما أن تملك بالأصالة أو النيابة - لا 
وججه للاول » لان الاصل هو الشرع . ولا وجه للثانى , لامها لاا تصلح نائبة عن 
ثم هذا معارض بما روى أبو داود وأبو عيسى الترمذى فى صحيحيبما بإسنادهما عن 
لى موسبى وابن عباس والى هريرة وعمران بن حصين وانس وعائشة قالوا : قال رسول 
ا صالله . 1 ١‏ ا 00 1 998 
ألله ع2 ٠:‏ « لا نكاح إلا بولى 34 ( : وهكذا خرج ابو داود والترمدى وأبن ماجه لق 
باطل - فنكاحها باطل - فنكاحها باطل . فإن دخل بها فلها المهر بما استحل من 
فرجها , فإن اشتجروا فالسلطان ولى من لا ولى له »' " © . وكذا روى أبو هريرة : أن . 
النبى عه قال : « لا تزوج المرأة المرأة ولا تزوج المرأة نفسها فإن الزانية هى التى تزوج 
نفسها »( ؟) : ظ 
الحجواب : 
قوله : لم قلتم بأنها قصدت - قلنا : لأن دليل القصد ثابت - على ما مر . 
قوله : لم قلتم بأنها عالمة - قلنا : لأنها عاقلة . ظ 
قوله : بأن عقلها ناقص - قلنا : القدر الذى لما من العقل يكفى للوقوف على 
0 « مقدار أجرة الوطء لو كان الزنا حلالاً . وقيل مهر مثلها . وقيل فى الحرة عشر مهر مثلها إن 
كانت بكرا ونصف عشرها إن كانت ثيباً . وفى الأمة عشر قيمتها إن كانت بكرأ ونصف عشرها إن 
كانت ثيبا » . 
5-1 ) راجع رقم 5م ص ١6١‏ من بلوغ المرام . 
ورقم م ص ١68١‏ من بلوغ المرام وفيه « فنكاحها باطل » مرة واحدة . واشتجروا أى 
. اختلف أُولياوّها .فى زواجها وامتنعوا من العقد عليها . 
ورقم 85 ص ١55‏ من بلوغ المرام وليس فيه : « فإِن الزانية هى التى تزوج نفسها » . 
وانظر فى كل ذلك : الصنعاى . سبل السلام . ”* ء أرقام : 97٠‏ ل 854 ص لالمهة ‏ 
14 . ش 


4ك - 
المعانى التى تقف عليها مقاصد النكاح » بدليل ا 
وإنها أغمض١‏ ' 2 من مصالح النكاح . ض 
قوله : لم قلتم بآن الشرع جعلها بسبيل من ذلك - قلنا : لا ذكرنا من الحاجة : 
قوله : المراعى فى هذا الباب الحاجة أو الضرورة ؟ قلنا : هذه معارضة فى صورة 
لنقسم » لل النكاح منى كان مشتملاً على المصالح ؛ وجب أن تكون هى يسبيل من 
قوله : لم قلتم بآن نفسها 6 - قلنا : لأن( ") لعرض وهو المهر حقها عل 
الخلوص' "2 . 
أما إذا زوجت نفسها من غير كفء » فلأن النكاح . ٠»‏ وإن سسا 
ولكنه يحتمل الضرر بالعشبرة بنسبة من لا يكاففهم » فوجب عليهم دفع هذا الضرر . 
وما ما ذكر من حق الشرع لمكان الحد فى الزنا - قلنا : الحى على هذا التفسير 
. ثابت أيضاً. للشرع على الرجال . ومع هذا لا يمنع الولاية . 
وأما قوله : إما أن تملك بالأصالة أو النيابة - قلنا بالأسالة لا ذكرناء وفى 
الأصل فى هذا الباب( 21 . 


ونا ما روى من الأحاديث فمطعون فيا من يجب ابن معيزا ٠‏ ؛ وأحمد بن 
حنبل(! 2 . 

. غمض جخفى - المعجم الوسيط‎ )١( 

(؟) ف الأصل كذا : « لا » بدون النون . 

( ؟ ) خَلَصَّ لوصا وخخلاصا صفا وزال عنه شوبه - المعجم اننظ . 


( 4 ) « هذا الباب » وردت ف الامش تصحيحاً . 


( ه )ف الأصل : « بن معن » - انظر : المغنى فى الضعفاء ‏ * : رقم 7٠١65‏ »حص 1١5‏ . 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم الحوامش ١‏ - 9 من الصفحة السابقة . وابن رشد » بداية الجتبد » - 
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وإن ازموا. به0 2١‏ فمعارض بقوله تعالى : [ فلا تَعضلُوهنٌ أن يَتَكحْنَ 
أزواجَهن 4 أضاف النكاح إليين . ومعارض بما روى ابن عباس أن رسول الله َكل 
قال : « الأم اا والبكر تستأذن فى نفسها وإذنها ا » أخرجه 
مسلم وأبو داود وأبو عيسى(" ظ ظ ظ 
ولا يقال بآن المراد من إضافة النكاح إليين فى الاية إذنبن بالنكاح لأنها إذا أذنت ْ 
بالنكاح تكون ناكحة : إما بطريق المجاز » كقولهم : بنى الأمير الدار » وإما بطريق 
العرف », فإنه يقال فى العرف « نكحت فلانة فلانا وإن أنكحها وليها - غاية ما فى 
الباب أنه خلاف الحقيقة » ولكن يجوز حمله على المجاز إذا دل الدليل » وقد دل الدليل 
هم ههناء بهو أنا لو حملناه على الحقيقة / يلزمنا ترك العمل بالأحاديث ' الصحيحة » 
فنحمله على المجاز المستعمل » عملا بالدليلين بقدر الامكان . 


وأما الحديث - فقوله : « الأيم أحق بنفسسها من وليها » بمعنى أن الثيب الصغيرة لا 
يملك الولى إجبارها على النكاح وتكون أحق بنفسها فى رضاها لا فى التزويج » فيكون 
حجة لنا عليكم فى مسألة الثيب الصغية . إذ لو حملناه على التزويج يلزم من ذلك 
. التناقض بين الأحاديث الصحيحة » ويلزم أيضا من ذلك ترك العمل بعموم الحديث 2 

١‏ : 4 وما بعدها ' . وابن قدامة , المغنى » " : 444 وفيه أن حديث « لا تكاح ! لا بولى » روته 

عائشة وأبو موسى وابن عباس - قال المروزى سألت أحمد ويحسى عن حديث « لا نكاح | لابول » 
فقالا صحيح . وأما الحديث الآخر : « أيما امرأة .. الح » فرواه أحمد وأبو دايد وغيرهما . فإن قيل 
فإن الزهرى رواه وقد أنكره - قال ابن خدج : سألت الزهرى عنه فلم يعرفه - قلنا له : لم يقل هذا 

عن ابن نخدي غير ابن علية لم اي ااا 0م 
نقله ثقاة عنه فلو نسيه الزهرى لم يضره ... 

: أى التزموه واحتجوا به - المعجم الوسيط ومختار الصحاح . وق الأصل كذا‎ )١( 
. » لرمونه‎ « 

١؟)‏ البقرة : 557 . وف الأصل : « ولا » . 


259 انظْر بلوغ المرام 0 رقم لم ص ١٠6١5 ١١‏ . وأبو عيسى هو الترمذدى 
ل د ش 


إلا 


لأن الأيم فى اللغة تتناول الثيب الصغية التى لا زوج لها والثيب الكبيرة التى لا زوج 
لها » وبالإجماع الثيب الصغيرة لا تملك تزويج نفسها . غاية ما فى الباب أنا لو حملناه 
بعل نا دكا بارع بن ذلك السيدية ولكن لو لام كل ها وترم ربارم بي المتتضيين 
والتناقض » فلم كان ما ذكرتم أولى ما ذكرنا ؟ لانا نقول الترجيح معنا » لان ما تلونا 
كتاب مؤيد بالحديث الصحيح وبالمعقول » فلا يعارضه ما ذكرتم . ظ 


همسألة : المصابة بالفجور لا تستنطق . 
والوجه فيه - أن النكاح عقد مصلحة فى حقها » فوجب أن لا يتوقف نفاذه على 
نطقها ء قياساً عَلى ما إذا زالت بكارتها بالوئبة والخيصة( 2١‏ . 


وإنما قلنا ذلك - لأ النكاح مشتمل على مصلحة التوالد والتناسل وقضاء الشهوة 
والنفقة وغيرها . فلو توقف.على نطقها فاتت عنها هذه المصلحة , لأنها تمتنع من النطق 
ظاهرا أو غالبا » لمكان الحياء 5 

فإن قيل : قولكم : لو توقف النكاح على نطقها لفوت عنها مصالح النكاح - قلنا : 
لآ نسلم . 

قوله : لأنها تمتنع عن النطق حياء من إظهار الرغبة إلى الرجال -- قلنا : متى تمتنع 
عن النطق : إذا كان فى النطق مصلحة أم إذا لم يكن ؟ / ع م . 

بيانه - وهو أن النطق إن كان فيه عيب لكان الوّقاح< " © » ولكن اشتال النكاح 
على ما ذكرتم من المصالح يحملها( ' 2 على النطق . 

١ (‏ ) حاص القوم جالوا جولة يطلبون الفرار والمهرب - المعجم الوسيط . ويبعد أن تكون 


« والحيضة » لأنه فى الغالب لا يترتب عليها زوال البكارة . ولعل المقصود « الانزعاج » أو 
« الخضة » 5 نقول . 


( ؟ ) وقح الرجل قل حياؤه واجترأ على اقترافف القبائح ولم يعبأ بها فهو يقيح ووقاح وهى وقاح 
وكذا وقح فهو وقح وهى وقحه - المعجم الوسيط . 
(؟) كذا ف الأصل : « نحملها » ولعل الصح : « يحملها » . 
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: #/ةا ا 
ولئن سلمنا أن فى النطق إظهار الرغبة [ لى الرجال » ولكن متى يكون عيبا : : إذا كان 
بطريق مشروع أم إذا لم يكن ؟ ع م - وهذا لأن الرغبة إلى الرجال بطريق التكاح مباح 
شعا » فالظاهر أنها لا تمتنع. من النطق تحصيلا لمصالح النكاح ٠‏ فكان مقتضى ما ذكرنا 
ا 
تستحق الرفق لمكان الفجور : 
< ولئن سلمنا أنها تمتنع عن النطق ٠‏ ولكن مثل امتناع البكر أم دونه ؟ ع م يعدا 
سيج ساي يي سور سه 
النكاح . ظ 
ولئن سلمنا بأنه تفوت مصالح النكاح . ولكن جبرا أم باختيارها ؟ ع م . هذا لأن 
الشرع جعل النطق طريقا فى حقها لاستيفاء مصالح النكاح » والسكوت طريقا 
للامتناع' ' ؟ . فإن أرادت استيفاء مصالح النكاح تحملت هذا ” ؟ المكروه وإلا.فلا" . 
| ثم معارض بقوله عليه السلام : « الثيب تعرب عن نفسها »2*7 وهذه ثيب ء 
ولهذا : لو أوصى لثيب بنى فلان تدخل هى ف الوصية ء ولو أوصى لأبكارها لا تدخل . 
الجواب : ظ 
قوله : لا تمتنع عن النطق لما فيه من مصالح النكاح - قلنا : مصالح النكاح لا تصلح 
معارضة للحياء » بدليل فصل البكر : فإنها تمتنع مع ما ذكرتم , وحياء هذه أشد من 
حياء البكر . لأن فى نطق هذه إظهار الرغبة إلى الرجال فى المستقبل وإلى الرجل 
الماضى » فكان امتناعها أشد . 


. » ف الأصل كذا: « هكذى‎ )١1( 
. » (؟) ف الأصلى « الامتناع‎ 
. » (؟) ف الأصل تشبه : « هذه‎ 


( 4 ) راجع فيما تقدم الحوامش 5-1١‏ ص 58 و5 ص 58 - .لاو 5 ص ١‏ 


 ةيلا#ث‎ 


وبه خرج الجواب / عن السؤال الثانى والثالث » لأنا بينا أن امتناعها من النطق أشد 
من امتناع البكر . 

قوله : مصالح النكاح تفوت باختيارها أو لا باختيارها - قلنا : باختيارها » ولكن 
اختيارها لا يدل على رضاها بالضررٍ » لأ رضاها أمر خفى لا.يمكن الوقوف عليه : 
وسكوتها يحتمل! ' 2 أنها سكتت تحرزاً عن إظهار الرغبة إلى الرجال وحياء غن ما صدر 
بها - 5 ذكرنا . 


وأما الحديث - قلنا : خصت منه الأمَةِ والصبية العاقلة والمجنونة » فتخص هذا . 


. مسألة : أحد الأثلياء إذا جع الس عر كم بوواماص ير العقد‎ ١ 
ولا يكون للباقين حق الاعتراض‎ 

2 1 1 00011ذظظ2ظ2 
بالنكاح على وجه لا يتم استيفاؤها إلا به » فوجب القضاء بلزوم العقد . قياسا على ما 
إذا زوجها من كفء . ظ 

وإنما قلنا ذلك - لأ إقدامه على الإنكاح من غير كفء وجد الصارف عنه » وهو 
لحوق الضرر بنسبة من لا يكافئهم بالصهرية . وإذا وجد الصارف فالظاهر أنه لا يقدم 
عليه إلا لتحصيل مصلحة لا يم إلا به » لأن المصلحة لو أمكن استيفاوها بدون تحمل 
الضرر » لما تحمل الضرر . 

فإن قيل : إقدامه على الانكاح إن كان يدل على تعلق المصلحة بالنكاح » فإياء 
الباقين يدل على عدم التعلق . فوقع التعارض » فلم يثبت التعلق . 

وين سلمنا أن إقدامه يدل على تعلق المصلحة , ولكن مصلحة ترجع إلى المرأة وإلى 
هذا الولى أم مصلحة ترجع إلى سائر ئر الأولياء ؟ م ع . ونحن لا نثبت حق الفسخ 


. ف الأصل : « يحتمل يحتمل » أى أن الكلمة مكررة فيه‎ )١( 
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لحقها , بل لحقهم جميعاً . وصار هذا م إذا زوجت نفسها من غير كفعء ء فإنه' 
يثبت للأولياء حق الفسخ والاعتراض » لا / ذكرنا - كذلك ههنا . ْ 

الجواب : 

أما إباء الباقين فلا يصلح تغارضا > لان النفع للمرأة فى النكاح أبلغ » لآن نفعها فى 
النكاح راجع إلى مصلحة البقاء من التوالد والتناسل والسكن والازدواج » فإن الولد يتعلق 
به بقاء المرء( ' 2 وإنه يحتاج إلى شفيق يقوم بتصرفه لدفع القاصد عنه » فيحتاج إلى الولد 
ليد فع الهلاك عنه 2 فكانت مصلحتا البقاء ومصلحة الأؤلياء مصلحة زائدة 4 
فكان [ ست ] مصلحتبها راجحة . لأن مصلحة البقاء ما لا يختلف أحوال العقلاء فيه : 
وهذه المصلحة تختلف باختلاف الناس . فكان تحمل ضرر الأولياء لدفع هذا الضرر 
أولى من القلب( " >2 والعكس . 

وبه خرج الجواب عن السؤال الذى يليه » لأن العقد ثابت » وقد وق الشك فى - 
دفعه » فلا يرتفع بالشك . بخلاف ما إذا زوجت نفسها من غير كفء ء لأن عقلها 
وحدها دون عمقل الرجل » فإن المصلحة هناك فى النكاح وإن كانت مصلحة البقاء , 
لكنها عرفت737) براغ النساء دون الرجال ١‏ فيترجح ضرر الأولياء . أما ههنا 
[ف]يخلافه( ؟) . ظ 


. » ف الأصل كذا : « بها بقا المر‎ ) ١ 

١ (‏ ) قَلَبِ الشىعَ قلباً جعل أعلاه أسفله أو بينه ثماله أو باطنه ظاهره . 

انظر السمرقندى , ميزان الأصول . 77١‏ - 777 ففيه مختصراً : « وأما المعارضة التى فيها 
مناقضة فهى القلب وهو نوعان : أحدهما - أن يجعل العلة معلولاً والمعلول علة كقولنا فى الثيب 
الصغيرة إنه يولى عليها فى ماها فيولل عليها فى نفسها 5 فى البكر الصغية -والثانى أن يكون 
الوصف شاهدا عليك فقلبته وجعلته شاهدا لك وكان ظهره إليك فصار وجهه إليك ... » وانظر 
فى بيان ذلك بالتفصيل : المقدمة ( رابعاً) ص ©©6 . 

(؟) ف الأصل كذا : « لكنه عرف » . 


( 5 ) فى الغامش أمامها كلمة يظهر أنها « قوبل » فتكون العبارة إذن : « قوبل عخلافه » .. 


 ةايثله‎ 

. مسألة : أقرب الأولياء إذا غاب غيبة منقطعة » تثبت للأبعد ولاية التزويج‎ ١ 

والوجه فيه - أن النكاح عد مصلحة فى حقها , فوجب أن لا يتوقف نفاذه على 
حضور الأقرب » قياس على الولى الأقرب . 

وإنما قلنا إن النكاح عقّد مصلحة -- لما فيه من مصلحة التوالد وغيره » فلو توقف 
على حضور الأقرب تفوت هذه المصالح , فى هذا الزمان » عنها » وإنه ضرر . 
فإن قل : قولكم بأن النكاح لو توقف على حضور الأقرب » تفوت هذه المصالح فى 
ونا لمان عد قلنا : هذا أولا يشكل بما إذا نام الأقرب أو أغمى عليه / ؛ فإنه لا تثبت 
الولاية للأبعد » لما ذكرنا -- كذلك ههنا . 

ولكن سلمنا أنه تفوت هذه المصالح 4 ولكن إل مصلحة فوقها ؛ وهو إنكاح 
الأقرب » لما فيه من زيادة النظر . 

ولئن سلمنا أن إنكاح الأقرب 53008 هذه المصلحة : إذا أمكن 
تحصيلها بغير الأبعد أم إذا لم يمككن ؟ ع م . وقد أمكن تحصيلها بغير الابعد » وهو 
القاضى 2 فلا حاجة إلى الابعد . 

الجواب : 

أما إذا نام الأقرب أو أغمى عليه - فنقول : زوال النوم والاغماء غالب » والانتظار 
إلى زوالهما من الخاطب غالب » أما ههنا [ ف ] بخلافه . 

وأما تقول يانه تيفوت إل :مصلحة قرفها ؛ وهو إنكاح الأقرب - قلنا ل 
ضرر فوات الكفء الحاضر أكثر وأولى بالدفع » فلا .يصلح ولك مغارضا . 


وأما القاضبى - قلنا : إقامة الأبعد مقام الأقرب أولى من إقامة: القاضى » لأنه أشفق 


وأعلم بحاها . 
الله أعلم . 
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#لثيةا ‏ 
7 _ مسألة : المولى يملك إجبار عبده على النكاح . 


والوجه فيه - أن ملك العبدإا شرع للاتفاع به » فوحب أن يكون: بسبيل من 
استيفائه » تحصيلاً لمصلحة الانتفاع » والانكاح طريق للاستيفاء » فوجب أن يجوز , 
قياسا على إنكاح الأمة . 

وإنما قلنا : إن ملك العبد إنما شرع للانتفاع به » فلمكان المناسبة . 

وإها قلنا : إنه يجب أن يكون بسبيل من استيفائه » لأنه لا يمكن الانتفاع به إلا 
باستيفائه . 

وإنما قلنا إن الإنكاح طريق الاستيفاء » وذلك لأ الاستيفاء إنما يكون بالصيانة له 
عن أسباب الهلاك . لأن الثبىء متى صين عن أسباب الهلاك ٠‏ يبقى ظاهراً وغالبا . / 
والنكاح طريق الصيانة عن أسباب الملاك أو النقصان , لأ الشهوة المركبة فى العبد 
تدعوه إلى قضاء الشهوة , فإذا لم يجد الحلال فربما يقع فى الحرام وهو الزنا » وإنه سبب 
الهلاك فى الدنيا والاخرة أ سيب النقضناقة عالية العبد » لاقامة الحد عليه » فكان 

فإن قيل : قولكم بأن الزنا سبب الهلاك أو النقصان - قلنا : لا نسلم . بهذا لأن 
نا العبد لا يوجب الرجم » بل يوجب نصف جلدات الأحرار » وبهذا لا يبلك العبد ولا 
ينتقص ماليته » حتى لو اشترى عبدا فوجده زانياً لم يرده بالعيب . وكذلك المولى لا 
يملك إقامة الحد على مملوكه عند ؛ ولو كان الزنا سبب الهلاك لملك صيانة لملكه . 

ولئن سلمنا أن الزنا سبب الحلاك » ولكن لم قلتم بان النكاح طريق الصيانة » وإتما 
يكون طريق الصيانة إذا أقدم على وطثها , وأنه قد أقدم على رد هذا التكاح - فدل أنه 
لا يرضاها فلا يطوها . فلا يقع صوناً له . 

ولين سلمنا أن النكاح طريق الصيانة » ولكن صيانة الملك أمر شرع النكاح له أم لا ؟ 
4 . وهدا لك النكاح شرع للسكن «الازدواج مقضاء الشهوة عرد » لا لتحصين 
الالبواهة نيك رده الانكاح لهدا لق 


/اث/ةا ب 

ظ ولئن سلمنا أنه يجوز إثبات الولاية لتحصيل غرض لم يشرع النككاح له » ولكن لم قلتم 

بأنه أمكن تحصيل هذا الغرض » وهذا لأن العبد داخل تحت ملك المولى من حيث إنه 
مال . لا من حيث إنه ادمى . ولهذا لا يملك المولى منعه من الفرائض » ولو أقر على 
نفسه بالحدود والقصاص يصح . ولو أقر المولى عليه لا يصح » والنكاح تصرف يختص 
بالادمية لا بالمالية اولان منافع النكاح للعبد / ومضاره عليه اوالرع لا يكن من ضيانة 
ملكه لاثبات الحكم على غير المالك ولغير المالك ع عخلاف إنكاح الث 2 ولأ الإنكاح 
ينافى مملوكية العبد » لأن فيه إثبات الولاية للعبد » وصار هذا كإنكاح المكاتب » فإنه لا 
يملكه مع ما ذكرتم . 

الجواب : : 


أما قوله بآن زنا العبد لا يوجب الرجم - قلنا : بلى » ولككن إذا لم يشبع من الحلال 
يعتاد الزنا » وإنه عيب » حتى لو اشترى عبدا فوجده معتادا للزنا » فله أن يرده 
بالعيب . وكذا إقامة الحد عيب » حتى لو اشترى عبدا قد زنى وأقعم عليه الحد . له أن 
| يرده بالعيب.. فنبت أن الزنا سبب لنقصان الملك , والنكاح طريق للصيانة » فيملكه 
٠‏ المول . 

0 او إقائلا هلك إقائة التد عل ملك نك افق عل «مركه كيده مون إقائلة اللي عل 


وجهه . أما ههنا بخلافه . 


وأما إباء العبد ورده للنكاح - قلنا : الشهوة المركبة فيه تدعوه إلى قضائها خصوصا 


إذا وجد بطريق الحلال ء وإباؤه يحتمل١‏ ' ) أنه أقدم لعدم المواققة أو لرجاء الوصول إلى 
امرأة خير منها أو خوفا من المهر والنفقة » وامحتمل لا يعارض الحكم . 

قوله : صياتة الملك أمر شرع له النكاح أم لا ؟ قلنا : شرع له نكاح العبيد إن لم 
يشرع له نكاح الأحرار » لأنه مناسب » والشرع ورد به فى الأمّة » والغرض من إدخاله 
تحت ولاية المول هو صيانة الملك ‏ فى الأمة . 


. » ف الأصل : « يحتمل يحتمل‎ )١1( 


١/4 
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وري/ا ل 
قولف يران اللعيت داحلا مدع هلك المول: هدع يحينقه إنةعال نه لمن ديك إنه 
اذمى - قلنا : بعض العلماء قالوا : العبد داخل تحت ملك المولى مطلقا بالنص » وهو 
قوله تعالى : 9 عَبّدا مَمَلوكاً لا يَقَدِرٌ على شىء ٠‏ ' 2 ولكنا نقول : العبد داخل تحت 
/ ملك المولى من حيث إنه مال . ولكن لا تحصل الالية إلا بالصيانة » والنكاح من 


أسباب الصيانة » فيتمكن المولى من ذلك » ا فى الأمة . 


قوله : بأن ملك امحل يفيد؛  '‏ ولاية الصيانة بتصرف ينبت حكمه للمالك وعليه - 
قلنا : عنه جوابان : أحدهما - أن ملك امحل يفيد ولاية الصيانة بأى طريق يتمككن منه ١‏ 
استيفاء لملكه اناق سوسس زح إتكاع افيد يقد يفكدا لمر وقل الود : أما له 
فصيانة ملكه » وأما عليه فشغل رقبة العبد بالمهر والنفقة . 

قوله بأن الملك يفيد تصفاً يقرر المملوكية » والانكاح ينافى مملوكية العبد - قلنا : 
بلى . وإنه يقرر مملوكية العبد من د ا الا ا ف قا 
من غير رضاه » صيانة لملكه ؛ يا فى الأمة . 


والله اعلم . 


4“ مسألة : العجز عن الانفاق لا يوجب حق المطالبة بالتفريق 

والوجه فيه - أن العجز عن الانفاق لا يخل بالمصالح المطلوبة من النكاح -- فلا 
يوجب حتق المطالبة بالتفريق » قياس على 'العجز عن المهر بعد تسليم النفس . 

وإنما قلدا ذلك - لأنّ المصالح المطلوية من النكاح هى التوالد والتناسل وقضاء الشهوة 
والسكن والازدواج » وهذه المصالح لا تختل بالعجز عن الإنفاق , لاك ذلك ييتنى على 


ظ إمكان الوطاء 5 والعجزر عن الانفاق ا يخل بإمكان الوطء : 


. © .. النحل : هل“ - 8 ضرّب الله مثلاً عبدا مملوكا لا يقدرٌ على شىءٍ‎ )١( 


. هذه الكلمة غير واضحة هنا وسترد فيما بعد واضحة‎ ) 7> ١ 


هبو 

فإن قيل : قولكم بأآن المصالح المطلوبة من النكاح هى التوالد وغيره - قلنا : هذه 
كل المصالح أم بعضها ؟ ع م - وهذا لأن المهر والنفقة مقصود للمرأة من النكاح 
لحاجتها إليها » وعجزها عن الكسب » والعجز يخل بهذا المقصود . 

ون سلمنا أنها كل المصالح . ولكن لم قلم بأنها لا تختل بالعجز ؟ - بيانه : أن 
هذه المصابه! ' 2 إنما تحصل بالدوام على النكاح واتقكين / من الوطء وذلك بالبقاء , 
. والبقاء بالنفقة . فإذا عجز عن ذلك يختل البقاء فيختل المقصود . 

ون سلمنا أن العجز عن الانفاق لا يخل ببذه المصالح » ولكن النفقة مستحقة بعقد 
النكاح بالإجماع , والعجز عن المستحق يوجب المطالبة بالتفريق . 

لين سلمنا أن العجز عن الانفاق لا يخل بالمصالح ولكن( " 2 لم قلتم بأنه لا يثبت 
حق المطالبة ؟ غاية ما فى الباب أن فيه إبطال حق الزواج وإنه ضرر » ولكن فى المنع من 
الإبطال إضرار بالمرأة! " » » وصار هذا كا إذا عجز المولى عن الإنفاق على عبده الصغير 
أو أمته : يجبر على البيع . وإن عجز البائع عن تسلم المبيع يغبت للمشترى حق الفسخ . 


ثم هذا معارض بقوله تعاللى : ل فإمسالكٌ بمعروف أو تسريحٌ بإحسانٍ 14 ) وقد 


تعدر أحدهها فيتعين الأخر : 
الحواب : 

قوله هذه كل المصالح أم بعضها ؟ قلنا : كل المقاصد المطلوبة من النكاح » لأن 

المقصود الأصلى بالنكاح مالا وجود للنكاح بذونه 4 ولا وجوت للنكاح يدوت هذه 
المصاح » وله وجود بدوث النفقة ابتداء وبقاء . 

. » فى الأصل كذا : « المصالحه‎ ) ١١ 

(؟) ف الأصكل كذا : « ولى » . والصحيح ما أثبتناه فى المتن » استرشادا بما درج عليه 
المؤلف فى المواضع الأحرى المشابهة . ١‏ ظ 

و + ) ف الأصل كذا : « بالمره » . 


© ... الطلاق مرتان فإمساكٌ بمعروف أو تسريحٌ بإحسانٍ‎  - 5١9 : البقرة‎ ) 4١ 


1/0 


"١/7 


وي 

قوله : بأن البقاء بالنفقة - قلنا : بلى . والقدرة على النفقة حاصلة فى الجملة » لأنه 
يمكنها أن ترفع الأمر إلى القاضى حتى يفرض النفقة على الزوج أو تستقرض هى عليه , 
فيحصل البقاء . 

قوله : النفقة مستحقة بعقد التكاح - قلنا : بلى » ولكن القدرة عليها حاصلة فى 
الجملة ٠»‏ كا بينا بوم وبي و خواررق» 
قوله بأن ضرر الزوج معارض بضرر المرأة خ فلن + ل عاض لأن ضررها يمكن 
تداركه فى الثانى » بأن يكتسب الزوج أو يستقرض » وحق الزوج يفوت أصلاً » فكان 
الترجيح لضرر الزوج . [ ا 
وأما نفقة المملوك فلا ترد نقضاة ' )2 / , لأ نفقة المملوك لا تصير ديناً فى ذمة 
الماللك » وف الجبر على البيع تفويت حق المالك إلى عوض - أما ههنا بخلافه . 
وأما مسألة الشراء - قلنا : ثم فات كل المقصود بالعقد وهو المبيء( "2 - أما ههنا 
بخلافه , لما ذكرنا . 

وأما النص - قلنا : الجواب. عن الاستدلال به من وجهين . 


أحدهما - لا نسلم أنه عجز عن الإمساك بالمعروف ». لأن الامساك بالمعروف م 


يكرن بإيفاء محقهنا اق الحال » يكون بالوعد باللسان م فى الايلاء( »© . 


)١ (‏ ف الامش وردت كلمة تشبه أن تكون « نقضا » ولم يشر إلى موضعها . ونونها غير 
ظاهرة - قال ا ا ا 
الحكم المدعى ثبوته أو نفيه عن دليل المعلل الدال عليه فى بعض: من ١‏ لصور فإن بقع بمنع شىء من 
مقدمات الدليل عل الا مال , ٠»‏ سمى قفا إجماليا » لأن” حاصله يرجع إلى منع شىء من 
ل لور ار اس رودا عي ا 0 
مقدمة معينة » وقال أيضا : « النقض وجود العلة بلا حكم » . وأنضر ئر : السمرقندى . الميزان » 
ص ./ا/ا . 

١ (‏ ) ف الأصل : « البيع » . 

( ” ) راجع : السمرقندى . التحفة . ” : ه868 مما بعدها . 


ع وم 
والثافى - سلمنا أنه عجز عن 'الإمساك بالمعروف » ولكن إنما يجب عليه التسريح 
بالاحسان إذا قدر عليه » ولم يقدر عليه . لأن التسريح بالاحسان بإيفاء المهر والنفقة , 
وهو عاجز عنهما . 


. ولله أعلم‎ ٠ 


هم مسألة : إذا سْبى( ' > الزوجان معا . لا تقع الفرقة بينبما 


الوه فيه - أن ملك النكاح لو زال بالسّبى لا يخلو : إما أن يكون الزوال حكما 


للسّى قصدا و«ابتداء » أو بنلم عليه . 


لا وجه للأول - لأن الحكم المقصود بالسبى هو ثبوت الملك للسابى , لا زوال ملك 
النكاح . ْ 

ولا وجه للثانى - لأ زوال ملك النكاح ليس من لوازم الحكم الأصلى للسبى . 
بدليل أنها لو كانت منكوحة لمسلم أو ذمى لا يزول ملك النكاح . 

فإن 5 قيل : قولكم إن ملك النكاح لو زال بالسبى لا يخلو إن أن يزول حتكها 
الم قدا وابتداء » أو بناء - قلنا : لم قلم بأنه لا يزول حكما للسبى قصدا ؟ وهذا 
لأن السبى ينبىء عن الأسر: والاسترقاق » وذلك يا 0 والعجز . وملك 


التكاح عبارة . عن القدرة والموة 5 فاثبات الضعف يكون مة مقتضى السبى 11 
ومن سلمنا أن ملك التكاح لا يزول بالسبى قصداً وابتداء - [ ف ] لم قل بأنه لا 
يزول بناء ؟ 


قوله : ليس ذلك من لوازمه - قلنا : لا نسلم . 
ملك المسلم والذمى » أما ههنا بخلاقه'. 


. السسى والسسبّاء الأسر وقد سبيت العدوٌ أسريّه - مختار الصحاح‎ )١( 
) 5 طريقة الخلاف فى الفقه - م‎ ( 


١ 


ل 

ولكن سلمنا أن ما ذكرتم يدل على أن ملك النكاح لا يزول » ولكن هنا دليل آخر 
يألى ذلك ء وذلك لأن ملك الرقبة ثبت بالسبى . ومن لوازم ملك الرقبة ولاية الإنكاح 
نمن شاء . ولا يملك ذلك إلا بزوال ملك النكاح . ولأن ملك الرقبة علة لملك المتعة . 
وإذا ثبت ملك المتعة للسابى يزول ملك الزوج . لاستحالة ثبوته للشخصين فى حالة 
واحدة » وصار ؟ا إذا سبيت الرأة وحدها » ويا لو سبى منكوحة نفسه » فإنه يزول 
ملك النكاح . 


م هذا معارض بما روى أبو سعيد الخدرى قال : لما سَبَى رسول الله عَكلته أهل 
أوطاس قلنا : يارسول الله كيف نقع على نساء قد عرفنا أنسابين وأزواجهن ؟ فنزل قوله 
تعالى  :‏ والمحصناتثٌ من النساءٍ إِلَّا ما ملكت أهالكم 2'04 وكان فى سبْى 
أوطاس”  '‏ خلق وقع السبى عليهم مع نسائهم ونادى منادى رسول الله عه : « ألا 
لا توطأ حامل حتى تضع ولا حائل( ”2 حتى تحيض » - فأباح وطأهن بعد الاستبراء 
لانفساخ نكاحهن . ظ 

الحواب : 


قوله بآن السبى ينبى ء عن الأم والاسترقاق - قلنا بل 4 ولكن بطريق الضرورة 34 
لأك الدليل ينفى اعرد ؛ والثابت بالضرورة يتقدر بقدر الضرورة » والضرورة فى حق 
ثبوت الملك لا فى غيره . 


١ (‏ ) النساء : 5 - 56  :‏ حُرّمِتُ عليكم أمهائكم وبنانكم ... والنخصناتٌ من النساء إلا 
ما ملكت أبمائكم كتابّ الله عليكم وأحل لكم ما وراءً ذلكم أَنْ تبتغوا بأموالكم مُحصنين . 
الم # . 

(9-50) عن ان سعيه لخدف أن رسرل انه عله ودف ريم سين نكا 3 أوطاس فلقوا 
عدوهم فقاتلوهم فظهروا عليهم وأصابوا لحم سبايا - انظر الشوكانى , فتح القدير » ١‏ : 454 فى 
تفسير قوله تعالى  :‏ والمحصناتٌ فى النساء إلا ما ملكت أبمانكم - الآية #» . وابن حجر ء بلوغ 
المرام » رقم 94659 ص ١,74 - ١77”‏ . والصنعانى . سبل السلام » رقم ٠١8614‏ ص 1١١48‏ ل 
. يفيه أن أوطاس اسم فى ديار هوازن يهو موضع حرب حنين . وقيل : وادى أوطاس غير 
وادى حنين . والحائل كل أنثى لا تحبل - المعجم الوسيط . 


 ممل##‎ 


وأما قوله : لم يزول بناء - قلا : لما ذكرنا من الحكم . 


قوله : امتنع ثبوته ثمة لمانع وهو العصمة - قلنا : ملك نكاح المسلم وإن كان 


معصوماً » ولكنه يقبل الزوال بأسباب نحو الطلاق وغيره . فلو كان زوال ملك التكاح 
من لوازم حكم السبى » لزال وما صار [ ات ] عصمة الزوج مانعة - ألا ترى: أن. ملك 
المسلم فى العبد المشترك معصوم » ومع هذا يزول بإعتاق / الشريك7 ' ) » ومتى لم يزل 
علم انه ليس من لوايمه 

قوله : من لوازم ملك الرقبة ولاية الإنكاح - قلنا : ولاية الإنكاح إنما تثبت صيانة 
للملك عل ما مر » ولا حاجة ههنا إلى الصيانة » لكونه مصونا بالنكاح . 

قوله : ملك الرقبة علة لملك المتعة - قلنا : نعم إذا كان المحل قابلاً » أما( " 2 إذا لم 
يكن قابلاً فلا - ألا ترى أن ملك الرقبة ثابت ف العبد » ولا يغبت ملك المتعة . وكذا 
لو اشترى منكوحة غيره من مولاها » يثبت ملك الرقبة ولا يثئبت ملك المتعة لقيام 


المانع - كذا ههنا . 

وأما إذا سبيت المرأة وحدها » تقع الفرقة بتباين الدارين » وخرج النكاح من أن 
يكون مفيدأ 

)١9‏ قال السمرقتدى ف التحفة , ؟ : 8م - .88 : « . الإعتاق بين الشريكين أو 


لك يي ل اح عر و الو لسار 
يجا . وقال الشافعى : فى حالة اليسار لا يتجزأ وفى حالة الإعسار يتجزأ . فيخرج المسائل على 


هذا : 


إذا أعتق |١‏ الرجل عبدا بينه وبين شريكه : عتق نصيبه لا غير » سواء كان موسرا أو معسرا » 


ا ا ب و ا 
استسعاة . :وإن شاء ضحن المغتق إن كات موسراً : 

وقال الشافعى : إن كان المعتق موسما : يعتق كله وله أن يضمنه ,وان كان يرا : يعتق ما 
أعتق ويبقى الباق رقيقاً . ويجوز فيه جميع التصرفات المزيلة للملك فى نصيبه » . 


(5 ) ف الأصل : « أم » . 


1 


١/عو‎ 


اليب 

وأما إذا سبى منكوحته [ ف ] إنما يرتفع النكاح » لأن بين ملك النكاح وملك الهين 
لشخص واحد تناف ف الأحكام . لا بعلة السبى - دل عليه أنه لو اشترى منكوحة 
نفسه تقع الفرقة » ولو اشترى الزوجين معا لا تقع الفرقة » لا ذكرنا - كذا هنا . 

أما الاية - [ ف ] عام خخص منها البعض » وهو ما إذا سبيت وزوجها مسلم أو 
ذمى » وسبايا أوطاس سبين وحدهن' '2 , لأن الرجال كانوا خرجوا للقتال وخلفوا 
النساء والذرارى فى. الحصن . فانهزم المحاربون واستولى رسول الله عه على. الحصن . 


> مسألة : المنكوحة لا ترد بالعيوب الخمسة وهى الوبق( "2 والقرّن(؟) 
والبرص” * 2 والجذام( * 2 والجنون . 

والوجه فيه - أن حق الرد وإعادة المهر إلى ملك الزوج لو ثبت لا يخلو : إما( ' 2 أن 
يثبت ابتداء أو بناء على استدراك الخلل المتمكن فى المستحق بهذا العقد عوضا عن 
المهر . 

لا وجه للأول - لأ فيه إبطال حق المرأة عن المهر وإنه ضرر بها . 

ولا وجه للثانى - لأن سلامة العوض تقف علٍى إمكان استيفاء العوض » لا على 
استيفاء حقيقته . لأ ذلك يتعلق باختيار العاقد وقد يختار وقد لا / يختار » كا فى البيع 


. 45 ص‎ 7 ١ ف الأصل : « وحدها » - راجع فيما تقدم الامش‎ )١( 

١ (‏ ) رَتق الشىعٌ انسد والتأم والمرأة رَنْقاء انسدت فلا تؤقى ( المعجم الوسيط ) - إذا لم يكن 
ها حرق 9 الجال ( المعرني )+ 

( ؟ ) القرّن فى الفرج مانع يمنع من سلوك الذكر فيه إما غدة غليظة أو الحمة موتدفة أو عظم 
وامرأة قرناء بها ذلك ( المغرب ) . 

85 رض بباض بقع لابين لعله:<«امعجم الوببيط. . 
. ( © ) اللجذام علة تتاكل منها الأعضاء وتتساقط - المعجم الوسيط ( وانظر السمر قندىء 
التحفة , ؟ : 968 وما بعدها ) . 


(50) ف الأصل : « إما إما » . 


5000089 
وسائر المعاوضات » وإمكان الاستيفاء ثابت ههنا , لإمكان الوطء فى بعضها بغير 
ظ واسطة » وفى بعضها بواسطهة إزالة المانع » فوجب أن لا يثبت حق الرد » قياساً على 
ارات والشرهاء.والتجون التى الا للدي ظ 

فإن قيل : قولكم بأن فى الرد إبطال حق امرأة » وإنه إضرار بها -.قلنا : لا نسلم . 
لعوادع الع غمات لأ النكاح تصرف إضرار بها » لما فيه من إثبات الملك والرق 
عليها ٠‏ إلا إذا كان وسيلة إلى الع يوي وتنا اختلت المصالح لكان 
النفرة » بقى ضرا وكان الفسخ دفعا للضرر عنها 


وكن سلمنا أن فوات ملكها فى المهر ضرر بها بها » ولكن إلى عوض وهو ملك نفسها , 
فلا يكون ا 


وى متلدا ند سن ناليع الأ ريت لقاو عالق قلع بن لا عي ان 
[ قوله : بأن المستحق ملك الوطء - قلنا : لا نسلم » :بل المستحق ملك منافع 
بضعها , ولا يمكن الاستمتاع واستيقاء المنافع لمكان العيوب المنفرة له 

ولئن سلمنا أن هذه العيوب لا تخل بإمكان الوطء والاستمتاع » ولكن لم قلتم بأنها لا 
تخل بالمصالح المطلوبة من النكاح ؟ - وهذا لأن هذه العيوب تمنع كون النكاح وسيلة إلى 
المقاصد المطلوبة » لان بعضها مانع من حقيقة الوطء حسا وبعضها طبعا » فصار 5 إذا 
وجدت المرأة زوجها عنينا أو مجبوبا » فإنها تمكن من الفسخ . وإن كان لا يمتنع كل 
المتماصد 7 السكن والازدواج واحتّال إمكان( : ' الوطاء وصار 1 إذا وجدت بال مهر 
عيباً : ينبت لها حق الرد - فكذا إذا وجد الزوج بها عيبا » تسوية بين العوضين . 

ثم هذا معارض بقوله عليه السلام : « فر من المحذوم فرارك من الأسد » . وبما روى 
أنه عليه السلام تزوج امرأة فوؤْجد على كشحها بياض فردها( ' ) 


. ف المهامش هذه الكلمة وتشبه أن.تكون « مكان » وهى غير ظاهرة‎ )١( 


( ؟ )ف بلوغ المرام » رقم 71م ص ١55‏ : « وعن زيد بن كعيااين غَجْرّة عن أبية رضى الله 


5لم ‏ 
الجواب : 
أما قوله بآن الفسخ دافع الضرر عنها - قلنا : إن كان الضرر ضرر ملك النكاح ؛ 
١‏ 9 فهذا / الضرر يدفع عنها بدن إزالة ملكها عن المهر . بأن يطلقها , فلا حاجة إلى 

تحمل هذا الضرر . 
ون لانن ل 

قوله : بآن المستحق منافع بضعها - قلنا : المستحق هو الوطء وإنه ممكن » إما بغير 
واسطة أو بواسطة » وذلك يكفى للقدرة على الاستيفاء » 5 إذا كانث ضغيرة أو 
مريضة . لا يثبت له حق الرد - كذا ههنا . 

وأما المانع الطبعى . [ ف ع لا أثر له فى العجر ا ا 
واختياره » وهذا لا يوجب حق الرد  »‏ إذا وجدها شوهاء أو عجوزة لا تشتهى 

وأما المرأة إذا وجدت زوجها بويا أو عننا ؛ إنما يثبت حق التفريق لوقوع الخلل فى 
المستحق بالعقد . لأن إمكان الوطء ليس بثابت : أما فى الجبوب فظاهر » وف العنين 
يؤجل سنة وبعد السنة يثبت ححق التفريق . لمكان العجز عن الوطء . أما ههنا يخلافه . 

أما المرأة إذا وجدت بالمهر عيبا إنما ينبت لما حق الرد » تمكن الخلل فى المستحق , 
ل. الستحق فى جانب الهر اللي » وفى تخ بالعيب ء أنا هونا لاق . 

وأما الحديث الثانى - قلنا : يحتمل أنه ردها بطريق الفسخ . ويحتمل أنه ردها بطريق 
الطلاق » قلا يكون حجة . 


ع بكشلحها ( ما بين الخاصة إلى الضلع ) بياضا فقال : « البَسبى ثيابك والحقى باهلك » وأمر الا 
بالصداق . رواه الحآم وفى إسناده جميل بن زيد وهو مجمهول واخثلفض عليه فى شيخه . اختلافاً كثيراً 
- واعل الايسر فى المتن أن يقال + « فوجد على كشحها يياضاً »> . 


/ابجم ‏ 
5 1200م ١‏ ف ع م7 : ع حيو 0 
مسالة : طول” ' الحرة لا يمنع نكاح الامة » خخلافا له' 4 
< أجمعوا على أن نكاح الامة لا يمنع نكاح الحرة . وأجمعوا على أن نكاح الحرة يمنع 
كاج الأمة(") 
والوجه فيه - أن العجر عن مهر الخحرة لا يقف عليه ركن نكاح الامة 2 
استيفاء! * © المصلحة المطلوبة من نكتاح الأمة » فلا يقف عليه صحة نكاح الامة . 


قياس على تكاح الحرة . 


وإنما قلنا ذلك - لاك ركن التكا- ح قوهما « زوجت - وتروجت » وهذا لا يقف عل 
العجز / عن مهنر الخرة ؛ والمصلحة المطلوية مر كل الأمة هى السكن والازدواج والتوالد 


والتناسل وقضاء الشهوة . ولا يقف ذلك أيضا عل ١‏ _ 0 ل توقهف 


عليه صحة نكاح الامة يؤدى !| المذع سس لصيل هذه المقاصد فيكون 00 


إن 
فإن قيل قولكم يان ركن النكاح قوطما « زوجت - وتزوجت » - قلنا : [ هل ] 

ركن النكاح مجحرد هذه الصيغة ع اك * )لايم دعوأه اه لآن 

هذه الصيغة إذا وجددت من الطفل والجنون لا يكون نكاحا م(١1)‏ 

١ (‏ ) الطول ال الب بوالضيفة سافان عاك ٠‏ 9 ومن ل يسنطعٌ منكم طوا ' أن ينكمَّ امحصناتٍ 


المرمنات فمن ما ملكت أبمائكم من فتياتكم المؤْساتٍ ... # النساء : ١8‏ - أى من لم يكن له 
سعة أن ينكح الحرائر فلينكح من إماء المؤمنين يعنى عفائف غير زواى فى سر ولا علانية .. الح 


( الشوكانى , فتح القدير » ١‏ : 1588 ). 

( ؟ )قال السمرقندى فى التحفة » * : ١4.‏ : « إذا كان قادرا على مهر الحرة ونفقتها » جاز 
له أن يتزو ج الأمة عندنا . وعند الشافعى لا يجوز » . 
وعم انظ الممعكم السبالق 4 تن ارا مدوية واد 

4 ) ف الأصل كذا : « استبقا » - انظر العبارة التالية . 

١ه‏ ) ف الحامش : وعلامة « العين » معنا 1 ممنوع . 


( 5 ) ف الغامش . وعلامة « المم » معناه : ولكن سلمنا . 


١/7 


0/1 


رم 

ولكن لم قلتم بان وقوعها . مقتضياً للحل فى الأمة . لا يقف على العجز عن طَرّل 
الحرة ؟ . 

يانه - وهو أن هذه الصيغة إنما تقع مقتضية للحل فى حل قابل » والكلام فيه فى 
هذه الحالة . يهذا لآن الدليل يبفى كونها محلا للدكاح فى حق الحر فى جميع الأحوال , 
أ التووع يقنى' ' [ ب ] التساوى بين الزوجين ٠»‏ كزوجى الباب وزوجى الخف 
والمقراض( " 1 وله مساواة بينهما لمكان الخسة فى الاماء ونقصان معنى الادمية 
والالتحاق بالبهائم فى التعرض للبيع والشراء وجعل الولد ملوكا للغير » إلا أنا توافقنا على 
بايا باد عن عام لخي خريون بان لير ين اللي سبيت 

بقضية الدليل . ا 

ولئن سلمنا أنه لا يقف عليه ركن النكاح على العجز - ولكن لم قلتم بأنه لا يقف 
غلية اع م7 اسار ا 
والولد من الأمة يكون مرقوقاً ٠‏ والمرقوق ملحق بالببائم . 

ولكن ملمنا أن 1 لعجز لا يقف عليه ركن النكاح ولا استيفاء( ؛ © المصالح ٠‏ ولكن م 
ارقف عليه بول اللكاحى وطافر أله يلف + لقره فاق + 17 13 1 نمل مساك 
أن يكح الحصناب الؤباتٍ فممًا ملكث أجائكم من فيكم الؤمناتٍ 2*14- 
والمفهوم من مثل هذا( ' ؟ الكلام الحلفية( " 2 , كا فى قوله تعالى / : 8 فَلَمْ تَجِدُوا ماءً 

١ (‏ ) ف المعجم الوسيط : قضى عليه وقضى له وقضى بكذا -- وف الامش عبارة غير مقروءة . 

( ؟ ) الممراض المقص وهو ما يقرض به الثوب أو غيره . وهما مقراضاكت . والجمع مقاريض - 
المعجم الوسيط 


(؟ - 4) ف الأصل كذا : « استبقا » . 


( © ) النساء : © - وراجع فيما تقدم الحامش ١‏ ص 27 . 
(5) ف الأصل كذا: « هذ ». 


270 الضاهر 9 المقصود الولاقة أى جاء بعده فصار مكانه - المعجم الوسيط : 


- 4 

فتيمّمُوا صعيدا طيبا )١ ١#‏ فلا يجور حنّف مع القدرة على الأصل ه . 

الحواب 

قوله بأن هذه الصيغة إنما تكون ركنا للنكاح إذا أضيف إلى محل قابل - قلنا : بلى » 
والأمة محل قابل للنكاح ء لما ذكرنا مْن صلاحية التوالد والتناسل وغييها . 

قوله : بأن التزويج يقتضبى التساوى - قلنا : التساوى ثابت بينهما فيما يرجع إلى 

وأما إرقاق الولد - قلنا : ذلك لا يمنع الجواز » لأنه يختلف باختلااف الأشخاص . 
والدليل عليه حالة عدم طول الحرة . 

ومنه خرج الجواب عن 5 الذى يليه . 
الحرة أصلا » فإن هذا : مسحيع اا امسج 
وفيما ذكر من النظير ما علو( " ») استباحة الثانى بنفى الأول بقضية التعليق بل بدليل 
0 ظ 
الأمتك والخلفن. لآ مود أصلا وراعنا : 


ا 20 


يجوز » قياسا على لفظة التزوج . 
١١‏ ) النساء : 4*9 . المائدة : 15 . 


(؟١)‏ ف الحامش : « وهو قوله تعالى ... » والعبارة التالية غير مقروعة . ولعله يقصد الاية 
المتقدمة فى الهامش ١‏ ص 879 . 


١ / سم‎ 


كد ع اده 

وإنما قلنا ذلك » لأن لفظة البِيع ولمة بصلح محازاً عن إثبات ملك النكاح لوجود 
طريق امجاز » وهو السببية والمسببية . لان البيع سبب لملك الرقبة فى الجارية » وملك 
الرقبة سبب لملك المتعة . وقد دل الدليل على إرادة الجاز » وهى المواضعة( ' 2 فى الخطبة 
وغيرها . 

فإن قيل : قولكم بأن لفظ البيع يصلح مجازاً عن إثبات / ملك النكاح - قلنا : 
لا نسلم . وهذا لان النكاح والتزويع ينبىء غن الضم والتلفيق والبيع والهبة لا يصلح مجازا 
و1 ظ 
ولئن سلمنا( ' 2 ء ولكن لا نسلم أن ملك الرقبة سبب لملك المتعة » وهذا لأنّ ملك 
الرقبة ثابت فى الببيمة والغلام » فلو كان سببا له لما تخلف عنه حكمه . 

وئن سلمنا أن ملك الرقبة سبب لملك المتعة » ولكن ملك المتعة الثابت بالبيع ليس 
من جنس ملك المتعة النانيت بالنكاح . لتفاوت اويا فلا يجعل محازا عنه : 

ولئن سلمنا أنه من جنسه . ولكن متى يجعل محازاً عنه : إذا اختلفا فى الأحكام أم 
إذا مم يختلفا ؟ ع م . ظ 


بيانه - أنا أجمعنا على أن النكاح لا ينعقد بلفظ الإعارة والإجارة والإباحة » مع أن 
الاجارة والإعارة لملك المنفعة وفى النكاح ملك المنفعة . ولكن لما الختلفا فى أحكام أخر 

ولئن سلمنا أن ما ذكرتم يدل على أنه صلح محازا . ولكن ههنا دليل آخر يأبى 
ذلك » وهو أن لفظة البيع والهبة ما يقع به الطلاق » فإنه لو قال لامرأته : بعت نفسك 
منك أو وهبت نفسك منك ». ونوى الطلاق » يقع ء وإذا وقع به الطلاق لا يقع به 
النكاح . ظ ٠‏ 


أطلعه هو على رأيه وأطلعه الآخر على رأيه . 


( ؟ ) ف الغامش : عن الضم «التلفيق  .‏ ( "5 ) « ولكن سلمنا » وردت فى اطامش . 


ولئن سلمنا أن السببية طريق امخار . ولكن فى موضع وجود السبب » وحقيقة البيع 
والهبة لا يتصور فى الحرة » فلا يجوز استعماهما فيها بطريق امجاز . ' 

الحواب : 

قوله بان النكاح ينبىء عن الضم - قلنا :الحكم الاصلى فى النكاح ومعظم المطلوب 
منه هو ملك المتعة( ' © والوطء , وما سواه تبع . ظ 

قوله : لم قلتم بأن ملك الرقبة سبب للك المنفعة -- قلنا : لأنه يلازمه2 " 2 فى محل 
يقبله » والملازمة دليل السببية » وعدم الملازمة فى محل غير قابل لا يمدع كونه سببآ - ألا 
ترى أن البيع والهبة سبب لولاية الإعتاق بواسطة ملك الرقبة فى العبد والأمة » وليس 
بسبب له فى الثوب والدابة » ولا يوجب قصورا فيبما . 


قوله : ملك المنفعة الثابت بالبيع ليس من جنس ملك المتعة7 * ؟ / الثابت بالنكاح 


- قلا : ملك و1 0 ؟ عبارة عن معزى شرعى بع ب حل الاستمتاع والوطاء 34 مهدا ش 


لا يختلف فى ذاته باختلاف الأسباب والأحكام . 


وأما لفظة الإجارة والإعارة » فممنوع على رواية الكرخى7 ”2 . ولئن سلمنا , 


)١(‏ ف الأصل كذا : « المنعة » فقد تكون « الفاء » غائية فتنطق « المنفعة » . وانظر فيما 
بلى المحامش ” و1 و© . 

(؟ ) « لأنه يلازمه » غير واضحة فى الأصل . 

( * ) قد تكون « ملك المنفعة » وراجع فيما تقدم المحامش ١‏ بفيما بلى الامش 54 و © . 

( ؛ ) قد تكون « المنفعة » وسيأق فيما بعد التعبير بملك المتعة وأن المعقود عليه منافع 
البضع - راجع فيما تقدم الهامش ١‏ و 9 . 

( ه ) قال فى التحفة » ” ١7 ١75 ٠‏ : « وعند أصحابنا : لا ينعقد النكاح , إلا بلفظ 
موضوع للتمليك . ثم اختلف المشايخ : قال عامتهم : لا ينعقد إلا بلفظ موضوع تمليك الأعيان 
كالبيع والهبة - ولا ينعقد بلفظ موضوع تمليك المنافع كالاجارة والاعارة . وقال الكرخى : ينعقد - 


م 


#”# # ده 
فالجواب عنه أنها ليست بسبب لملك المتعة(١‏ ) فى موضع ماء فلا يجعل مجازاً عنه 
قوله بآن البيع والهبة يقع بهما الفرقة - قلنا : بلى » ولكن اللفظة جاز أن تعمل فى 
إثبات الملك فى حالة بطريق , وتعمل فى إزالة الملك فى حالة أخرى بطريق اخر » ك] فى 
ملك المين : فإن لفظ البيع والحبة يغبت ببما ملك المين وقد يزول بهما ملك المين » بأن 
الآمة بان قال : وهبت أمتى على صداق كذا ونوى النكاح يندفع السوال . 


والله أعلم . 


8 مسألة : نكاح الأحت فى عدة الأحت عن طلاق بائن لا يجوز . 

والوجه فيه - أن نكاح الأولى قائم من وجه » فلا يجوز نكاح الثانية » قياساً على ما 
بعد الطلاق الرجنعى : 

وإنما قلنا ذلك - لأن بعضص أحكام النكاح قام » وحمو المنع من الخروج والبروز - 
والتزوج بزوج آخخر . وإذا كان نكاح الأولى قاءم من وجه » كانت العلة قائمة من . 
وجه » والحكم إذا ثبت بعلة لا يزول إلا بزوال تلك العلة احتياطا . 


> بلفظ وضع للتمليك مطلقاً » سواء كان تمليك الأعيان أو 'مليك المنافع حتى ينعقد بلفظ الاجارة 
والإعارة عنده » . والكرخى هو عبيد الله بن الحسين أبو الحسن الكرخى . ولد سنة 708 نم 
ومات سنة 74٠‏ ه وهو منسوب إلى قرية « كرخ » بتواحى العراق . سكن بغداد . وأخذ الفقه 
عن ألى سعيد البودعى عن إسماعيل ب ن حماد بن ألى حنيفة عن حماد عن ألى حنيفة وتفقه عليه أبو 
بكر الرازنى أحمد المصاص وأبو على أحمد بن محمد الشاشى الفقيه وأبو حامد أحمد الطبرى وأبو 
القاسم على التنوخحى وأو الحسين القدورى . وله « امختصر » و« شرح الجامع الصغير محمد » . 
و « شرح الجامع الكبير محمد » ( اللكنوى ) الفوائد . ص 1١8 . ٠١8‏ . 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم الهامش ؛ ص 4١‏ . 


دمو 

فإن قيل : قولكم بأن بعض أحكام النكاح قائم » وهو المنع من الخروج والبروز 
والترو ج - قلنا : لا نسلم بأنها من أحكام النكاح - بيانه : وهو أن هذه الأحكام بعد 
الطلاق غيرها قبل الطلاق . لأن الثابت قبل الطلاق كان بحال يسقط بإسقاط 
الزوج » وشرع وسيلة إلى استيفاء الوطء » وبعد الطلاق لا يسقط بإسقاطه , ولا يكون 
وسيلة إلى -الوطء . فعلم أن الثابت قبل الطلاق قد زال بالطلاق » وثبت بعد ذلك حقا 
للشرع ايكون كما للنكاح . 

ولئن سلمنا أنها أحكام النكاح » ولكن بقاء النكم لا يدل على بقاء السبب . 

ولكن سلمنا أن بقاء / الحكم يدل على بقاء النكاح » ولكن القاطع للنكاح وهو 
الطلاق الثلاث يوجب انقطاع النكاح من كل وجه . لأ بقاء الشىء مع القاطع وف 
غير محله » محال . 


والدليل على أن النكاح ليس بقائم من وجه ولا من كل وجه , أنه لو وطئها فى هذه 


الحالة يجب عليه الحد . فلو كان النكاح قائماً من وجه لأورث شببة . 

الحواب : 

قوله : الثابت بعد :الطلاق غير الثابت قبله - قلنا : لا نسلم بل عينه » لأنه شرع 
لما شرع له الثابت قبله » وهو وثوق الزوج بالولد لو حصل . 

قوله : الثابت بعد الطلاق ليس بحق الزو ج - قلنا : ليس كذلك » بل هو حقه » 
وهو عين ذلك » إلا أنه لا يسقط بإسقاطه . لتعلق حق الشرع به . 

قوله : بقاء الحكم لا يدل على بقاء السبب - قلنا : لا نسلم . وهذا لأن بقاء 
الحكم ههنا ثبت مع المنافى » فلولا السبب لما بقى الحكم عملا بالمنافى . 

قوله : القاطع للتكاح والمبطل للمحلية قد وجد - قلنا : نعم » ولكن لم يحصل 
الانقطاع والبطلان فى الجال , بل آخر الشرع عمل الطلاق فيه إلى وقت اتمضاء 
العدة . ظ ٍ 


١ /* 


/ ؟ 


- 4و - 
وأما فصل وجوب الحد - قلنا : بعيض المشايخ منعوا ذلك . والصحيح هو التسلم , 
ولكن وجوب الحد يفتقر إلى حرمة الوطء بصفة القحض » وذلك يقف على ارتفاع 
التكاح فى حق حل الوطء من كل وجه » والنكاح ههنا قد ارتفع فى حق حل الوطء من 
كل وجه . أما بقى فى ححق أحكام آخر - على ما ذكرنا . 


٠‏ مسألة : إذا تزوج امرأة ولم يسم لها مهرأ أو على أن لا مهر لها -- يصح 
النكاح , ويجب مهر المثل بنفس العقد » ويتأكد بالخلوة أو الدخول أو الموت . فلو 
طلقها قبل الدحول . ننجب المتعة دول المهر . 
تملك المرأة حبس نفسها . ولا يورث بموتها » ولا يصير دينا فى تركة الزوج بموته . ولا 
يثبت لها / حق المطالبة بالفرض فى أحد قوليه . وفى أظهر قوليه يثبت لما حق المطالبة 
بالفوض . فإن دخمل بها : يجب مهر المثل فى قول » وى قول لا يجب . 

والوجه: فيه - أن النكاح لم يشرع إلا معاوضة البضع بالمهر وقد انعقد » وأفاد الملك 
فى أحد العوضين وهو البضع . فوجب أن يفيد فى العوض الآخر ضرورة . 

وإنما قلنا ذلك - لأك فى النكاح رقا وملكاً عليها » والحرية تنافيه » إلا أنا توافقد فقدا على 
تحمل هذا النافى إذا كان العوض مالا خط ٠‏ » ففيما وراءه يتمسسك بالدليل النافى 

فإن قيل : قولكم بان النكاح لم يشرع إلا معاوضة - قلنا : لا نسلم بأن الدكاح 
عقد معاوضة , بل النكاح ضم والتزويج تلفيق( ' 2 . ولئن سلمنا أن النكاح معاوضة . 
ولكن معاوضة النفس بالنفس . لا معاوضة البضع بالمهر . 


١ (‏ ) ف المعجم الوسيط : الخَطر العوض والنصيب والمثيل فى الشرف والرفعة وفى حديث عمر 
فى قسمة وادى المرى ا ل ل ل لد خحطر » . 


) لمق ولفق الشفتين ضم إحداهما إلى الأحرى ومنه 0-6 التلفيق فى المسائل - المعجم 
0 


5-5 كك حت 


. ولئن سلمنا أن قضيته ما ذكرتم : وجوب المهر . ولكن المرأة هل تتمكن من استيفاء 
هذا المستحق بالعقد » أو [ أنه ع سقط » 7 24١‏ وجب » إذا رضيت بالنكاح بدون 
الهر - وهذا لأا إذا رضيت بلنكاح بدون الهر صركاً فد ضيت بإسقاط حقها > 
ا إذا أسقطت : لا تتمكن من الاسثيفاء - كذا هنا . 


ولكن سلمنا أن ما ذكرتم يقتضى وجوب المهر , ولكن ههنا دليل اخر يأبى ذلك » 
وذلك : ظ 


- أنا أجمعنا على أنه لو طلقها قبل الدخول بها فى صورة النزاع لا يجب نصف مهر 
المثل » فلو كان واجباً بنفس العقد لوجب نصف المهر كا فى المفروض . ١‏ 


- وكذلك لو ماتا معاء ليس لورئة المرأة ولاية مطالبة ورثة الزوج بالمهر . 


ومنها - المولى إذا زوج أمته من عبده » لا يجب المهر . فلو كان المهر ركنا أصليا 


ومنبا - أن الذمى إذا تزوج ذمية بدون المهر لا يجب المهر . 


(؟ ) ف الأصل : « ا » أو « لما » على ما يطهر - والمعنى واضح وإن كانت العبارة. غير 
سلسة . وسلاسة اللفظ مهولته ورقته وانسجامه - المعجم الوسيط . قال فى التحفة » " 15 
٠٠٠١‏ : « إن المهر شرط جواز النكاح - حتى لا يجوز النكاح بدون مهر . حتى إن من تزوج 
امرأة بغير مهر أو بشرط أن لا مهر لها . وأجازت المرأة » فإن التكاح ينعقد ويب مهر المثل عند 
أصحابنا . وعند الشافعى : التكاح جائر بغير مهر » . وقال أستاذنا المرحوم أحمد إبراهيم فى 
. كتابه» أحكام الأحوال الشخصية » سنة )1١8176‏ جا ١‏ ص ٠١8‏ البند ١55‏ : «. 
ويتفرع على ذلك أنها لو تزوجت بدون مهر أو نفت المهر فإنها لا تملك ذلك ء لأعها إنها تملك 
إسقاط حقها فقط وأما حق الله وحق الأولياء فلا تملك إسقاط شى منهما » ولكنها لو أبرأت الزوج 
من المهر كله أو بعضه بعد تقرره فى ذمته بالعقد الصحيح أو بالو ء جاز لها ذلك , لأنه أصبح 
خالص حقها » . وكذا أستاذنا المرحوم محمد أبو زهرة » الأحوال الشخصية , قسم الزواج » البند 
١‏ ص 18١‏ . وظاهر ذلك أنها تستحق استيفاء المستحق , بالعقد . مالم تسقطه بعد العقد . 


الحواب 


لم قلتم بآن هذا عقد معاوضة » بل هو ضم وازدواج - قلنا : لأ الحكم 
شلء لهذا الحم رح ورت الالضهاف: بناء عليه + سحي أن كرف قا" 


قوله : إنه معاوضة النفس بالنفس - قلنا ا . وظاهر أنه ليس كذلك . 
لأنه لو كان كذلك ؛ لكان ا بابي يثبت بالاجماع . 
بع ابع ع وي : 

وله تبامنا: ,نيت بالسقوط - قلنا : لا نسلمء فإن السقوط يكون بعد 
الوجوب . وإنها منعت الوجوب ابتداء » وذا لا يدل على الرضا بالسقوط » لآن الوجوب 
ليس بحق لها . بل حق الشرع( ' ) 1 

أما إذا طلقها قبل الدخول بها - قلنا : ع جوابان : أحدهما - أن بالطلاق قبل 
الدخول يعود المعقود عليه إلييا سالما » وهذا يقتضى سقوط الكل كلمبيع . والثانى - أن 
نصف مهر المثل واجب ثم , إلا أنا قدرنا ذلك بالمتعة . 

فأما إذا مات الزوجان : فعند ألى يوسف ومحمد يستوفى مهر المثل . وعند الى حية 
لا يستوفى لوجهين : أحدهما - أن موتها غالبا يكون بعد موت أقرانها فتعذر تقدير مهر 


مثلها ::والغاق. > أن الغالت هو الانتيفاء ق .جالة 'الحاة 


وأما إذا زوج أمته من عبده - اختلف المشايخ فيه : والصحيح أنه يجب حقاً لله ثم 


يسقط لعدم الفائدة فى البقاء . 


وأما الذمى إذا تزوج ذمية : [ف ] عندهما يجب مهر المثل . وعند ألى حنيفة : إذا 
اعتقدا ذلك لا يجب ء لأنا أمرنا أن نتركهم وما يدينون . 


( 1 ”) راجع فيما تقدم الهامش السابق ١‏ ص 48 . 


ظ - لاو - 

» هسألة : الخلوة الصحيحة بعكم النكاح الصحيح توجب كل المهر‎ ١ 
. 2١ خلافاً له(‎ 

الوجة أقيه.ح أن اللنقود عليه تقين ‏ ؟ "الراة ع وقد متلمتها إلى الغاقة. > فوب أن 
مب العوفق ع قانا عل إجارة الدار إذا سلمت ول ينتفع بها المستاجر . 

وإنما قلنا إن المعقود عليه نفس المرأة - لأن النكاح 210 البضع بالمهر لآن 
الدليل يأبى( " 2 الملك عليها بالعوض » وقد ورد العقد على نفس الرأة » بدليل ‏ أنه 
أضاف العقد إلى نفسها فى قوله / « تزوجتها » . 

وإنما قلنا ما ا 0 
من المكنة » وذلك بتقرب( * > امحل وإزالة الموانع 
3 6ط الاق الاك ا 1 


105570:5900-2 


الخلوة الصحيحة أو وجد موت أحد الزوجين فإنه يجب كال المهر المسمى - وهذا عندنا . وعلى قول 


الشافعى ١‏ لا يتأكد بالخلوة « وقال الغزالى ف الوجيز ” : 5" : « ولاه يتهرر كال المهر إلا 


بالوطء أو بموت أحد الزوجين ولا يتقرر بالخلوة على القول الجديد » . 
قال أستاذنا المرحوم أحمد إبراهمم فى كتابه « أحكام الأحوال العامة طعا نه 15 فق 
البند ١84‏ ص ه١١ ١١5‏ « وكذلك يتأكد المهر بالخلوة الصحيحة قف النكاح 00 
فقد الشرطان كلاهما أو أحدهما فلا يتأكد المهر ... وقال الشافعى رضى الله عنه إن الخلوة لا 
وجوب المهر ؛ لأن المعقود عليه إنما يصير مستوف بالوطء قلا يتأكد المهر دونه ) لأن التأكد إنما 9 
بتسلم المبدل ولا تسلمم إلا بالوطء . واستدل أبو حنيفة وأصحابه بأن المرأة سلمت المبدل حيث رفعت 
الموانع بالخلوة التامة وذلك غاية ما فى مقدورها والوا وسو مك وي 
حقها فى البدل وهو المهر ( انظر الهداية والعناية ) ... » . وانظر أيضا أستاذنا المرحوم محمد أبو 
زهرة » الأحوال الشخصية 2 قسم .١‏ اج » البتد مه١‏ و09 5ه١‏ ص هما ا لام١‏ . 


( ؟ ) النفس الروح وذات الشىء. وعينه - المعجم الوسيط . 
(*) ف الأصل كذا : « يابى » والظاهر أن المقصود أن الدليل يأبى أن تملك هى بالعوض - 
انظر فيما بلى : الجواب . وف التحفة » » : : ٠١‏ : « إن تسلم النفس بمقابلة تسلم المهر » . 
ر؛ ) لعلها كذلك . وف المعجم الوسيط : قرب الشى أدناه وقربه منه وإليه وعنده . وتُقرب 
ليه حاول القرب منه وتوسل إليه بقربة أو بحق . ولعل العبارة ترجح كلمة « بتقريب » ٠‏ 
(.طريقة الخلاف فى الفقه - م ٠‏ ) 


مع/؟ 


١ -ع/‎ 


ب#ي#© - 


فإ قبل 3 ان ل 0 اا 0 


النيو وي اه ساي و 


ون سلمنا أن المعقود عليه نفس المرأة » ولكن لم قلتم إنها سلمتها إلى العاقد . وهذا 
حي اموي سي يودي ب كع 
ار 0 . بضعها قّ يدها حقيقة 4 5 يتحمق ا والمبض إلا بعل وحوم الوطء 
بدو النزول والنرع - كذا ههنا . 

ثم هذا معارض بقوله تعالى : #8 وإن طلقتموهنّ من قبل أن تَسَوهنٌ وقد فرضتُم غري 
0 ونه ٍ ما فرضتم #( )١‏ 1 

الحواب : 

قوله بآن المعقود عليه منافع البضع - قلنا : لا نسلم . وهذا لأ المنافع فى باب 
النكاح م تملك مقٍصودة بالعقد 2 يها وضرورة لملك النفس كمَللف الانتفاع 86 
باب البيع » بدليل أن العقد يضاف إلى الذات دون المنافع . 

له : المعقود عليه لو كان نفس الرأة لخلا الوطئان عن العوض - قلنا : أجمعنا على 
أن قبض النفس حقيقة فى حق الوطء مرة واحدة » قائم مقام جميع الوطئات فى حق 
تاكبد الور 'كذلك: تمل اللسين قرا للفراة: 

وأما قيام يد العاقد - قلنا : قيام يد العاقد لا يمنء( ” 2 التسلم لذاته » بل لأنه يعجر 
الاخذ عن القبض «الانتفاع » كا فى الدابة والثوب . وهنا قيام' يد المرأة على نفسها لا 


ظ يعجز عن الوطء عند ارتفاع الموانع , فافترقا من هذا / الوجه . 


)١ (‏ البقرة : 5*0 . 
١(‏ ) ف الأصل : « لا تمنع » - انظر بقية العبارة . 


0 
ا تلا من النص - قلنا : حقيقة المس ليس براد. بالإجماع » لأنه لو وجد المس 

بدون الخلوة لا يتأكد المهر » فكان المراد هو المجاز » واسم المس 7 يجوز جعله مجازاً عن 
الوطءء إطلاقاً لاسم السبب على المسبب » يجوز جعله مجازاً عن الخلوة بهذا الطريق . 


م 


1 
ل كأم| 
وأللّه أعلم . 
ل 


١/5 


وول 
[ 5 ] 
كتاب الطلاق 


5ح فسالة > قال ابو سحديفة وان يوسن : الزوج الثانى يهدم الطلقة والطلقتين . 
وهو قول ابن مسعود وابن عباس وابن عمر . 

تقال زفر والشافعى : لا هدم . وهو مذهب عمر وعلى وأنى بن كعب؛ ' 2 وعمران بن 
الحصين( " ) 

والمراد بقولنا ييدم الطلقة والطلقتين - أن المرأة بعده تصير بحالة لا تحرم حرمة غليظة 
إلا بالطلقات الثلاث . 


والمراد بقوهم : لا يدم - أنها تصير بحالة تحرم حرمة غليظة بمآ بقى من الطلقات 


النلاث . 


لنا : أن الزوج الثانى مثبت للحل . فتصير المرأة بعده بحالة لا تحرم حرمة غليظة إلا 
بالطلقات الثلاث , قياسأً على ما إذا وجد الزوج الثانى بعد الثلاث . 


وإنما قلنا إن الزوج الثانى مثبت للحل ٠‏ لأن النبى عَم سمى الزوج الثانى محللا » 
بقوله عليه السلام : « لعن الله المُحلل وامحلل له © ؟ ؟ . ولا يثبت إثبات الحل المطلق 
١ (‏ ) أبى بن كعب شهد العقبة الثانية وبايع النبى عَييِتّه فيها ثم شهد بدرا وكان يكتب الوحى 
لرسول الله عن وأحد فقهاء الصحابة وأقرأهم لكتاب الله » مات فى خلافة عمر بن. الخطاب سنة 
8 أو ٠٠١‏ أو 7١6‏ . وقيل مات فى خلافة عهان سنة 77 . والأكثر على أنه مات فى خلافة عمر - 
ابن عبد البر ٠‏ الاستيعاب . ظ 


( ؟ ) عمران بن حصين بن عبيد الخزاعى . أسلم عام خيبر . بعئه عمر إلى البصرة معلما . ولاه 
زياد قضاءها ثم استعفى فأعفى . وكان من فضلاء الصحابة وفقهائهم . سكن البصرة ومات بها سنة 
"» فى خلافة معاوية - ابن عبد البر . الاستيعاب . وطبقات ابن سعد . 

( ؟ )ف بلوغ المرام رقم 816 ص ١6١*‏ , وسبل السلام » ج 5 , رقم 955 اص ٠٠١4‏ 
00 « لعن رسول الله ينه ا حلل واْحلّل له » رواه أحمد والنسانى والترمذى وصححه . وى - 


-(ا.١-‏ 
فى امحل إلا بارتفاع ما بقى من الحل » لأن إثبات الحل فى محل حلال لا يتحقق » فيرتفع 
ما بقى من الحل فى امحل ويثبت حل آخر بصفة الكمال , والحل الثانى بصفة الكمال 
فإن قيل : قولكم بأن١ ١‏ > الزوج الثافى مثبت للحل - قلنا : لا نسلم . 
قوله : بأن النبى عَتَةِ سماه محللا - قلنا : لا نسلم . 
وأما الحديث - قلنا : لا نسلم بآن المراد منه الزوج الثانى . 
والدليل على أن المراد منه ليس الزوج الثانى أنه ألحق” "2 اللعن به » والزوج الثانى 
ولئن سلمنا أن المراد من الحديث الزوج الثانى - لكن قبل الثلاث أو بعد الثلاث ؟ . 
عم ساء. ولكن المراد هو الزوج الثانى بعد / الثلاث لوجهين : أحدرها - اللعن .٠‏ 0» 
والثانى - أن الزوج الثانى فى العرف يطلق على الزوج الثانى بعد الثلاث . 
بالزوج الثانى المحلل لا بمطلق الزوج الثانى - فلم قلتم بآن الزوج الثانى قبل الثلاث محلل 
ولئن سلمنا أن الزوج الثانى مثبت للحل - ولكن إنما يثبت مقتضيا إذا أمكن - فلم 
. قلتم بانه أمكن ؟ بيانه - أن الحل إنما ينبت فى محل خال عن الحل . والحل ههنا ثابت 
فى امحل . 
قوله : يرتفع ما بقى من الحل ضرورة ثبوت حل آخر - قلنا : هذا يؤدى إلى 
5 الباب عن على أخرجه الاربعة إلا النسالى . 
)١1١‏ ف الأصل كذا : «اى » . 


(؟) ف الأصل كذا : « اللحق » . 


١م‎ 


لات اك 


الدزر , لأن الحل القائم لا يرتفع إلا.يثبوت حل آخرء ولا يثبت حل آخر إلا بعد 
ارتفاع ما بقى من الحل . فيؤدى إل الدور ‏ فيكون باطلا . 

الحواب : 

قوله : لم قلتم بأن المراد من المحلل فى الحديث الزوج الثانى - قلنا : لأ أهل الحديث 
أوردوه فى باب الزوج الثانى . 

قوله : المثبت للحل لا يستحق اللعن - قلنا : لا يستحق اللعن من حيث إنه مثيت 
للحل » ولكن قد يستحق اللعن من وجه اخر » وهو أن يقصد بالتزوج غير ما وضع 
له التروج .. وهو الإحلال على الزوج الاول . 

قوله : المراد رو الزوج الثافى قبل الثلاث أو بعد الغلاث ؟ قلنا : المراد الزوج اشاقن 
مطلقاً » لأهم أوردوه فى باب الزوج الثانى مطلقاً . 

قوله : المستحق للعن هو الزوج الثانى بعد الثلاث - قلنا : لا لأنه بعد الثلاث , 
لكن لأنه قصد الإحلال على الأول . والزوج الثانى قبل الثلاث إذا قصد ذلك يستحق 
اللعرع ايضيا + 

قوله : المحلل فى العرف هو الزوج الثانى بعد الثلاث - قلنا : ليس كذلك ٠»‏ لأن 
امخلل فى العرف من يحلل قصدا ويقصد بالنكاح الإحلال على الأول » لا المقاصد ‏ 
المطلوبة » إلا أن القصد إلى ذلك يكون بعد الثلاث غالبا » بدليل أن الزوج الثانى بعد 
الثلاث إذ تزوجها لا على قصد منبما للإحلال وللرجوع / إلى الاول » لا يسمى محللا . 
قوله : الحديث ألحق' ' 2 اللعن بالزوج الثانى المحلل - فلم قلم بأنه محلل ؟ قلنا : 
هذا تلبيس؛ " ؟ ومغالطة » لأنا لا نعنى بقولنا المراد من الحديث الزوج الثانى أنه أطلق 
)١1(‏ ف الأصل كذا : « اللحق » . 

- لبّس عليه الأمرّ خلطه . ولَبَسَ عليه الأمر لَبْسا خلطه عليه حتى لا يعرف حقيقته‎ )١( 


المعجم الوسيط . 


حا “لات ل بح 


اسم المحلل على الزوج الثانى بطريق إقامة اللفظ مقام اللفظ . لكنا نعنى به وصف 
الزوج بأنه محلل » فالحق اللعن به » فصار كأنه قال : لعن الله محلل , وامحلل الزوج 
الثانى . 

قوله : يتعلق كل واحد منهما بالآخر فيؤدى إلى الدور - قلنا : لا نسلم . وبيانه - 
أنا لا نقول بارتفاع ما بقى من الحل حكما لثبوت حل آخر حتى يؤدى إلى الدور , 
الحل قاكم بواسطة ارتفاع ما بقى من الحل . 


والله أعلم . 


 :*+‏ همسألة : إذا قال لها : أنت طالق أو مطلقة أو طلقتك ونوى الثلاث أو 
الثنتين - لا تصح نيته.» وتقع( ' >2 واحدة رجعية . 

والوجه فيه - أنه لو صحت نيته الثلاث لا يخلو : إما أن تصح ف الملفوظ أو فى غير 
الملفوظ : لا وجه للثانى , لأن الطلاق لا يقع بمجرد النية بدون اللفظ . ولا وجه للأول » 
لأن الملفوظ لا يحتمل الثلاث . لأ قوله « أنت طالق » وصف لا بالانطلاق » وهو 
نعت فَرّدا " 2 والفرد ضد الثلاث » والشىء لا يحتمل ما يضاده . 

فإن قيل : قولكم بأنه نعت فرد فلا يحتمل الثلاث - قلنا : لغة وشرعاً أم هو نعت 
لغة إنشاء شرعاً ؟ ع م . بيانه - أن هذا اللفظ إخبار لغة ولكنه إنشاء شعاً » والإنشاء 
يحتمل العدد - دل عليه أن الثلاث عدد من حيث هى ثلاث »2.فرد من حيث 
الجنس » والجنس فرد بالإضافة إلى الأجناس . والدليل على أنه تصح نية الثلاث , أنه( ) 
يصح تفسيره به » بأن يقول « أنت طالق » والشىء لا يفسر بما لا يحتمله . 

. » ف الأصل : « ويقع‎ )١( 

( ؟ ) الفَْد المنفرد المتوحد - المعجم الوسيط . 

(؟) ف الأصل : « تصح » . 


بم ؟ 


حدم ا بد 

ولئن سلمنا أنه لا يحتمله من حيث هو جنس . ولكن لم قلتم بانه لا يحتمله من وجه 
اآخر ؟ بيانه أن قوله « طالق « ينبىء عن الانطلاق( ' 2 , والانطلاق حسا وشرعنا 
متنوع 0 فيقبله من حيث النوع , وصار ا إذا قال : « ابت بائن » ونوى 
النلاث / » فإنه يصح - كذا هنا . وصار أيضا م إذا قال : « أنت طلق للسنة » 
ونوى الثلاث : تصح نيته » أو قال : « طلقى نفسك » ونوى الثلاث تصح نيته » 
وإن كان ما ذكرتم موجوداً - كذا ههنا . 

الجواب : 
جوابان : ظ 0 

أحدهما - أنه نعت لغة وشرعا » لأن الأصل تقرير الأحكام على موضوع اللغة . 

والثانى - أنه إنشاء شرعا » ولكن هذا لا يصير الطلاق مذكوراً شرعاً » لأ المعنى من 
كونه إنشاء وقوع الانطلاق من القيد الشرعى' ' 2 , وذلك لا يحتمل العدد . 

قوله بأنه فرد من حيث الجنس - قلنا : لا نسلم بأن الثلاث جنس أو هو جنس »ء 
ولكنه عدد فى ذاته » فلا يحتمله نعت الفرد . 

قوله : يصح تفسيره بالثنلاث - قلنا : لا نسلم . 

وقوله : « أنت طالق ثلاثاً - معناه أنت طالق طلاقا ثالثا . 

قوله : لم لا يحتمله من حيث النوع ؟ قلنا : لأن الانطلاق الشرعى والحسى لا 
يتنوع . لأنه لا يتفاوت من حيث كونه منطلقا » بخلاف قوله : « أنت بائن » لأن 
البينونة متنوعة : بعيدة وقريبة . وتخلاف « أنت طالق للسنة » لأن الانطلاق لا يوصف 
بكونة سنا أ بدعيا + فكان وها القول. .نوضق بذلك » وهو التطليق » فصار 

. » ف الأصل كذا : « والانطال‎ )١( 

(؟) ف الأصل كذا : « الشرع » انظر العبارة التالية . 


الطلاق مدلول اللفظ . وتخلاف قوله « طلقى نفسك » لأنه دلالة على الانطلاق 
وصفاً » لأنه مختصر عن قوله : افعلى فعل الطلاق . 


4 مسألة : إضافة الطلاق إلى اليد أو إلى جزء معين لا يعبر به عن جميع 
البدن » لا يصح . وعنده يص<( '©2 . 

وعلى هذا الخلاف : العتاق والايلاء والظهار والعفو عن القصاص . 

أجمعوا على أن إضافة الطلاق إلى الجزء الشائع كالثلث والربع » يجوز "2 . 

وأجمعوا على أن إضافة الطلاق إلى الوجه والفرج والرأس » يصح( "2 . 

وف الظهر والبطن اختلاف المشاعخ . 

والوجه / فيه - أن حكم الطلاق لو ثبت فى البدن لا يخلو : إما أن يثبت ابتداء ٠‏ رم ١‏ 
أو بناء على ثبوته فى البدن . لا وجه للأول , لأنه ما أضاف الطلاق إلى البدن . ولا وجه . 
للثانى , لأن الحكم المختص بالطلاق ثبوت الانطلاق وزوال القيد » لأن الطلاق ينبىء 
عنه لغة . واليد ليس بمحل لقيد النكاح . وهذا لا يصلح إضافة النكاح إلى اليد 
بالأجماع . 

فإن قيل : قولكم بأن حكم الطلاق لو ثبت ف البدن لا يفلو : إما أن يثبت ابتداء. 
أو بناء - قلنا : لم قلتم بأنه لا يغبت ابتداء ؟ . 

قوله : ما أضاف الطلاق إلى البدن - قلنا : صريحا أم دلالة ؟ م ع - وهذا لأن 
قوله : « يدك طالق » يدل على إرادة ثبوت الطلاق ف اليد » ولا تصور له إلا بالطلاق 
فى البدن » فصار م لو أضاف إلى الجزء الشائع . 

كن سلمنا أنه لا ينبت الطلاق فى البدن ابتداء - لم قلم بأنه لا يثبت بناء ؟ . 
7 10 عد اناس اندر ة افعض السقة 1 


(؟ ‏ ”)انظر : السمرقندى » المرجع السابق » الموضع نفسه . 
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ع ا ع 

قوله بآن اليد ليست محل الطلاق. - قلنا : لا نسلم . 

قوله بأن حكم” الطلاق زوال القيد - قلنا : كل حكم الطلاق أم بعضه ؟ ع م . 
وهذا لأن زوال القيد ما هو حكم الطلاق » فزوال حل الاستمتاع أيضا حكم الطلاق ‏ 
واليد محل لحل الاستمتاع » فكانت محلا لحكم النكاح .من هذا الوجه . 

ولئن سلمنا أن هذا كل حكم *الطلاق » ولكن اليد ليست بمقيدة بانفرادها أو 
ليست من جملة المقيدة ؟ م والثانى ع . وهذا لأن اليد وإن كانت لا توصف بالقيد , 
ولكنها من جملة البدن الموصوف بالقيد » فيصح 6 فى الجزء الشائع . 


ولئن سلمنا أن اليد غبر مقيدة » ولكن لم قلتم بآنها ليست بمحل للنكاح » وظاهر 


كن سلمنا أنه لا يصح إضافة الطلاق إلى اليد حقيقة » ولكن لم قلتم بأنه لا يحق 
مجازا ؟ وهذا لأ اليد جاز أن تذكر ويراد بها البدن » كا فى قوله تعالى .. 9 ... فها / 
كسبت أيديكه' ' 2 ... © وقوله عليه السلام : « على اليد ما أخذت حتى ترد »7 5 ) 
والمراد البدن . 


الحواب : 


قوله : إنه أراد ثبوت حكم الطلاق فى اليد ء ولا يثبت إلا بثبوته فى البدن - قلنا : 
هذا إشارة إلى الوجه الثانى . وقد بينا أنه لا يمكن ذلك . 


١ (‏ ) قال تعالى : وما أصابكم من مصيبة فها كسبت أيديكم #الشورى : 7١‏ . وقال 
تعالى : لإظهر الفساد ف البر والبحر بما كسبت أيدى الناس ... * الروم : 4١‏ . وفى الأصل : 
لإذلك بما كسبت أيديكم 4 وستأى فيما بعد فى الأصل صحيحة . 


(؟) عن سمرة بن جندب رضى الله عنه قال : قال رسول الله عه : « على اليد ما أحذت 
حتى تؤديه » رواه أحمد والأربعة . وصححة الام - بلوغ المرام » رقم 49 . ص ١١8‏ . 


د /اوةو ةا 
أما الجزء الشائع - قلنا : لا نسلم ثبوت حكم الطلاق فى البدن بالإضافة إليه 


2 


قوله : زوال القيد كل حكم الطلاق أم بعضه ؟ قلنا : كل الحكم الأصلى للطلاق » 
والاعتبار للحكم الأصل المقصود .0 23 ' 


قوله : اليد ليست بمقيدة بانفرادها أم ليست من جملة المقيدة ؟ قلنا : ليست" 67 


بمقيدة ولا من جملة المقيدة » لأنه لا يتعلق الطلاق ولا النكاح باليد » بدليل أنه يجوز 
نكاح مقطوعة اليد بخلاف الجزء الشائع » فإنه لا نكاح بدونه . 
قوله : بآن اليد محل بعض أحكام النكاح - قلنا : الجواب عنه ما ذكرنا.. ض 


وأما قوله : اليد يعبر بها عن البدن مجازا - قلنا : لا نسلم بأنه يصلح لذلك مجازا . 


ما قوله تعالى : فإ فها كسبت أيديكم 2504 فهذا إضافة الكسب إلى اليد 


حقيقة » لأنها( " » آلة الكسب » "ا يقال : سيف قاطع . 
وقوله عليه السلام : « على اليد ما أحذت(1؟» أضاف الأحذ والرد إلى اليد بطريق 
الحقيقة »2 لا بطريق امجاز . 


ولئن سلمنا جواز امحاز ء ولكن إنما يستعمل بالنية والازادة » ونحن نقول : باته إذا 


ذكر اليد وأراد به البدن يصح . ولكن الكلام فيما إذا لم يرد . 
والله أعلم . 


. » ف الأصل : « ليس‎ ) ١( 
. ٠١5" ص‎ . 1١ (؟ ) راجع فيما تقدم الهامش‎ 
. » ف الأصل : « لأنه‎ )*( 


( 4 ) راجع فيما تقدم المهامش ١‏ ص ٠١5‏ ونصه كاملا فيما تقدم من المتن . 


١/عو‎ 


هرو هس 


ه: ‏ مسألة : التنجيز يبطل التعليق . 

وصورة المسالة : إذا قال لامرأته : إن دخلت الدار فانت طالق ثلاثا - فطلقها قبل 
دخول الدار ثم تزوجت بزوج آخر وعادت إليه ودخلت الدار لا يقع الطلاق . 

والوجه فيه - أنه لم يلتزم بتصرفه طلاقا يبطل حلا سيحدث » / قلا يقع . 

وإنما قلنا ذلك - لأنه إنما التزم بتصرفه طلاقا يمنعه عن تحصيل الشرط أو يحمله( ١‏ ) 
على تحصيله . والمنع لا يحصل بطلاق يبطل حلا سيحدث . 

وإنما قلنا : إنه التزم بتصرفه طلاقا يمنعه عن الشرط » لأن غرضه ف قوله : إن شريت 
فامرأق طالق - منع النفس عن الشرب » لأنه لولا هذا الغرض لا أقدم على المين 
بالطلاق لحرمته » والطلاق الذى يبطل حلا سيحدث لا بنعه( "2, لأن المنع . 
إنما يحصل بالخوف . والخوف إثما يكون ببطلان نعمة يغلب وجودها أو يحتمل وجودها , 
لا يبطلان نعمة نادر وجودها » والحل الذى سيحدث نادر الوجود » لأن ذلك يبتنى 
على الطلقات والعدد وعلى التزويج بزوج آخخر وعلى طلاق ذلك الزوج والعود إليه » وكل . 
هذه المقدمات نادر 53( ' 6 الوجود . 

فإن قيل : قولكم بأنه التزم طلاقا يمنعه عن تحصيل الشرط أو لا يمنعه - قلنا : لا . 
نسلم بل هو مطلق , لاطلاق اللفظ ء فلا يجوز تقييده . 

قوله : دل الدليل على التقييد - قلنا : لا نسلم . 

قوله : لولا ذلك لا أقدم على البمين - قلنا : لا نسلم بآن هذا يمين » بل هو تطليق 
عند الشرط . ولئن سلمنا أنه يمين » ولككن لم قلتم إن المنع لا يحصل بطلاق يبطل حلا 
سييحداتك ؟ . 

. » ف الأصل : « تحمله‎ )١1( 
. (؟) « بمنعه » غير ظاهرة فى الأصل ونرى أن السياق يدل عليها‎ 


. » ف الأصل : « نادر‎ ) ١ 


ةو( - 20 


قوله : بأن المنع يحصل بالخوف عن زوال نعمة يغلب وجودها - قلنا : لا نسلم أن 
غلبة الوجود شرط » وهذا لأن المنع يا يحصل بنزول المكروه غالبا وظاهرا » يحصل بنزول 


المكروه على سبيل الاحتّال » لأن الانسان كم يمتنع عن الضرر الغالب » يمتنع عن الضرر ظ 


الحتمل - دلت عليه أنه لو أبانها ثم تزوجها ودخلت الدار يقع . 

ولئن سلمنا أن غرضه الامتناع عن مطلق الضرر . ولكن فى الخال فقط أم فى الخال 
وثانى الحال ؟ ع م . وهذا لأن الامتناع فى الحال يا يصلح غرضا » فكذلك الامتناع فى 
الخال وثانى الحال يصلح غرضا / . 


ولكن سلمنا أن الغرض هو المنع مطلقا . ولكن لم قلتم بأن الطلاق الذى ييطل حلا 


سيحدث » لا يصلح مانعا ؟ . 


والدليل على أنه يصلح مانعا أنه لو قال لامرأته : « إن وغايت الدار فآنت على 


[ ك ] ظهر أمى » فطلقها ثلاث ثم تزوجت بزوج آخر وعادت إلى الأول ودخلت . 


وين سلمنا أنه ل يلتزم طلاقا يبطل حلا سيحدث » ولكن( ' ألم قلتم بآن هذا الحل 
غير ذلك الحل . بل هو عينه - لأنا أجمعنا على أنها لو ارتدت ثم عادت إليه بعد 
الاسلام تبقى المين وينزل الجزاء( ' © وإن بطل حل المحلية بالردة ؟ . 

الحواب : 

قوله : بأنه مطلق لاظلاق اللفظ - قلنا : بلى » ولكن مطلق الكلام يجوز تقييده 
بدلالة الغرض . 5 إذا اشترى عبدا مطلقا » ينصرف إلى المسلم( "2 . 

قوله : لم قلتم بأنه يمين ؟ ‏ قلنا : لأن تعليق الطلاق يسمى بمينا عرفا وشرعا . 

. » ف الأصل كذا : « ولين‎ )١1( 

(؟ ) ف الأصل كذا : « الجرا » - كذا فى السمرقندى » التحفة , 6 : 5١9 - 59١8‏ . 


(+) ف الأصل كذا : « السلم » . 


مع/؟ ا 


هو 9 - 


قوله : لم قلتم بأن المنع لا يحصل بطلاق يبطل حلا سيحدث ؟ قلنا : لما ذكرنا أن 
الانسان لا يخاف زوال نعمة لا يغلب وجودها . < 

قوله : لم قلتم بأن الغلبة شرط ؟ قلنا : لأن المانع إنما يمنعه إذا كان غالب الوجود . 

وأما إذا أبانها - قلنا : لأن نزول( ١‏ © الجزاء ليس بنادر الوجود ثمة . أما:ههنا بخلافه . 

قوله : غرضه الامتناع عن الضرر فى الحال فقط أم فى الحال وثانى الحال ؟ - قلنا : 
' غرضه المنع مطلقا من غير تعرض للزمان” ' 2 » وهذا الغرض يحصل بطلاق يبطل حلا 
قائماً للحال , لأن الحال القاثم للحال » الظاهر دوامه إلى وقت وجود الشرط . 

وأما مسألة الظهار فممنوع على رواية ألى طاهر الدباس( "2 عن أصحابنا : أنه لا 
يلزمه ]7 ؟ 2 الظهار . 

قوله : ل قلتم بأن الحل الذى يوجد بعد الزوج الثانى غير ذلك الحل - قلنا : لأن 
الزوج الثانى مثبت للحل ابتداء على ما مر فى مسألة الهدم(*؟ . 


. » ف الأصل كذا : « نزول الجزا‎ )١( 

. » فى الأصل كذا : « الرمان‎ )١١ 

( * ) كان إمام أهل الرأى بالعراق . وقد أخذ عن القاضى أبى حازم عبد الحميد عن عيسى بن 
أبان عن محمد . وكان يوصف بالحفظ ومعرفة الروايات . وولى القضاء بالشام . و « الدباس » 
تسيبة' إلى بيع الدّبس وهو مأ يسيل من الرطب (١‏ اللكنوى . لالم١ا‏ . ومختار الصحاح ) . 
--( 4 ) ف الأصل : « لا ينزل » - راجع فيما تقدم فى المسألة .والمذهب أن يلزمه - 

قال السمرقندى فى التحفة . 5 : 9١8‏ : « ثم هذه الحرمة لا تزول بسبب من أسباب 
الاباحة ؛ ما لم توجد الكفارة 4 لا بالنكاح ولا بملك اليمين ولا بإصابة الزوج الثافى .. وكذلك لو 
طلقها ثلاثا وتزوجت بزوج اخراء ثم عادت إليه بالنكاح . لا تحل له حتى يكفر . وإن صح 
التكاح » . 1 

وكذا فى المغنى لابن قدامة ( /ا : 787 ) ولكن فيه : « وقال قتادة : إذا بانت سقط الظهار 
فإذا عاد فنكحها فلا كفارة عليه وللشافعى قولان كالمذهبين ... » . 


( © ) راجع فيما تقدم ص وأ ح- ".2 ١‏ .ى 


-1١١- 
وأما إذا.ارتّدت المرأة / قلنا : بالردة لا يزول حل لمحلية » جتى لو اشترى أمة مرتدة‎ 
ايه يسقط مس زال لسقط إحصانه » يآ فى الآمة‎ 
. ا مسألة : : إرسال الطلقات الغللاث : جملة حرام‎ 
والوجه - أن إرسال الطلقات الثلاث جملة إيقاع الطلاق من غير حاجة » فوجب‎ 
. أن يكون حراما » قياسا على الطلاق فى حالة الحيض‎ 
وما قلنا ذلك - لأنا نعنى بهذه الحاجة الخلاص عن عهدة النكاح » وهذه الحاجة‎ 
تندفع بالطلقة الواحدة » فإيقاع الثانية والثالثة يكون إيقاعا من غير حاجة , فيكون‎ 


حراما » لأن الذليل يقتضى حرمة الطلتقات الثلاث جملة لما فيه من سد باب التدالة  "‏ 


والوصول إليها بطريق الحلال , وربما يميل طبعه إليها على وجه لا يمكنه الصبر عنها » فيقع 
فى الحرام » وما هذا حاله فهو حرام . 
ظ فإن قيل : قولكم الدليل ‏ يقتضى حرمة الطلقات الثلاث لما فيه من سد ب 
التدارك - قلنا : لا نسلم » وهذا لأن إمكان الوصول إليها بالحلال قاهم » بأن تتزو بج 
بروج اخر ثم تعود إليه بالنكاح . 

ولشن سلمنا أنه لا يمكن الوصول إليها بطريق الحلال » ولكن لم قلتم بأنه يقع فى 
الحرام » وظاهر أنه لا يقع » لان العقل والدين يمنعانه عن ذلك . وكذلك الاقدام علل 
إرسال الطلقات الثلاث جملة دليل َف( "2 الطبع عنها بأبلغ الوجوه » فلا يقدم على 
ارام 

)١(‏ قال السمرقندى فى التحفة . ” : 8١8‏ : « وكذلك لو كانت حرة » فارتدت عن 
الإسلام » ولنقت بدار الحرب . فسبيت ء واشتراها » أى لا يحل له أن يطأها حتى يكفر . 


( ؟ ) تدارك ما فات حاول إدراكه . يقال تدارك الخطأ بالصواب واستدرك الشىء تداركه به 


واستدرك عليه القول أصلح خطأه أو أكمل نقصه أو أزال عنه لبْسا - المعجمٌ الوسيط 


( ” ) تقر ثفرا وتُفورا أعرض وصد - المعجم الوسيط . وف الاصل كذا : « سفر » . وفى > 


01/4 


2000 


1١١ - 

ولئن سلمنا أن احتال هذا الضرر قائم - ولكن لم قلتم بأنه يوجب تحريم إرسال 
الغلاث ؟ وهذا 0 دقع الضرر عن العبد بدون اختياره بل 
يجعله بسبيل من اختيار الضرر والاحتراز عنه 

ولئن سلمنا أن ما ذكرم يقتضى تحريم الإرسال / ولكن ههنا دليل يألى ذلك . وذلك 
لأنها أجمعنا على أن إيقاع الثلاث مباح » وإن كان فيه جميع ما ذكرتم . وكذلك أجمعنا 
على أن الطلقات الثلاث مملوكة للزوج » بدليل أنه لو أوقع' ' © يقعن » والملك لا يشرع 
إلا لإظلاق الاستبقاء( "» شيعا . ولأن الإقدام. دليل الحاجة إلى سد باب الوصول 
إليها » لاحتّال أن يكون فى نكاحها مفسدة ومضرة . وربما لا يمكنه الامتناع عنبها 
وكناد” *2 إل دياب النذارك فى لثال © .وها هذه الدانمة.. 


الحواب : 

قوله : إمكان الوصول إليها بالحلال ممكن - قلنا : لا نسلم . وهذا لأن الوصول 
موقوف على مقدمات كثيرة نادرة » والنادر ملحق بالعدم . 

ولئن سلمنا إمكان الوصول ولكن بعد زمان طويل , يعرى” * © عن احتال ما ذكرنا 
من الضرر . 


وأهاتقولة ياك العقل والدين يمنعانه - قلنا : بلى » ولكن ذاك لا يمنع احتّال الوقوع 
على ضرر الزنا » لمكان المهوى بالطبع . 


س المعجم الوسيط : دل عليه وإليه دلالة أرشد . ويمكن أن يقال : دليل على تفر . وسيأق بعد 


قليل : « دليل نفر » أيضا ( ص ١١”‏ ) . 

. » ف الأصل كذا : « أقع‎ )١( 

(؟) كذا فى الأصل : « الاستبقا ». وقد يحتمل أن تكون « الاستيفاء » . ولعل المعنى 
« الاستعمال » . 

(؟) ف الأصل : « ويحتاج ويحتاج » فالكلمة مكررة . 

( 4 ) كذا تبدو . 


00 > 
وما قوله بأن الاقدام على إرسال الثلاث دليل ثفر الطبع عنبا - قلنا : محتمل : 
يحتمل ١7‏ أنه أقدم لعارض يدوم ويحدمل أنه أقدم لعارض يزول فلا يبطل ما ذكرنا بالشك . 
قوله بآن هذا الضرر يلحقه باختياره - قلنا : لا نسلم بأنه باختياره » وإمما يكود 
باختياره أن لو كان عالما بلحوق هذا الضرر به » أما إذا لم يكن عالما فلا . 
وأما الطلاق الثلاث - قلنا : ذاك إنما يكون بعد قر الطبع عنها ران إيقاع الأول 
والثالى دل على تفر الطبع » أما إيقاع الثلاث جملة [ف ] قد يكون لغضب «لعارض 
يزول » فلا يدل .على تنافر الأحلاق . 


قوله بأن الطلاق الثلاث تمُلوك له - قلنا : إن عنيت به الاباحة فممنوع » وإنه عين . 


النزاع . وإن عنيت به أنه لو أوقع يقع ويترتب عليه حكم شرعى فمسلم » ولكن الشرع 
قد يرتب / الحكم على التصرف الباح وقد يرتبه على الحرام كالزنا وشرب الخمر وسائر 
المحظورات . 

قوله بأن دليل الحاجة موجود , وهو الاقدام على الإرسال - قلنا : ا لا يجوز تعليق 
الحكم بحقيقة الحاجة » لا يجوز : تعليقه بالاقدام عل الطلاق . 

وأما الحاجة إلى سد باب التدارك - قلنا : ما ذكرنا محكم فى ريم الارسال . وما 
ذكرتم محتمل » وا محتمل لا يعارض المحكم . 

والله أعلم . 


فت حت مسألة - عذدد الطلاق معتير برق النساء وحريتين 4 لا برق الرجال 


5 - 5 
وعند عثان وزيد معتير برق الرجال وحريتهم( "2 . 


. » ف الأصل كذا : « يحمل‎ )١( 


007 


(؟) قال السمرقندى فى التحفة , ؟* : 8517 : « ثم العدة تعتير بالنساء : تتنصف برقها جع 


( طريقة الخلاف ف الفقه - م 6 ) 


-9١4- 

والوجه فيه - أن الرق مور فى تنصيف الحل فى جانب الرجل” ' 2 » فيكون موثرا فى 
التنصيف فى جانب الرأة . ظ 

قلنا : متى يكون مؤثرا فى التنصيف فى جانب المرأة - إذا كان محلية النكاح حقها 
أم إذا لم يكن ؟ م ع . 

بيانه أن رقها مور فى نقصان نعمة من حقها . لا فى نقصان نعمة هى حق 
الرجل - فلم قلتم بأن حل المحلية حق امرأة » بل حق الزوج ء لأنه يشعر بكونه قابلا 

ولئن سلمنا أن حل المحلية حقها , ولكن على الخصوص أو حقها وحق الزوج ؟ 
6 

بيانه أن حل المحلية كا هو حق المرأة » لكونه وسيلة إلى نفعها » فهو حق الزوج 
لكونه' " 2 وسيلة إلى نفعه » فكان مشترك” "> بينهما » فلا يتنصف برق المرأة . 

ون سلمنا أن حل المحلية تعمة فى حقها ‏ ورقها يؤر فى تنصيفها - ولكن فى 


ت وتتكامل بحريتها بالاجماع . وإنما الخلاف فى الطلاق » وقال أيضاً , ؟ : .5+ 4دم 10-0 
( عدة الوفاة ) فى حق الزوجة الأمة : فشهران وخمسة أيام كان زوجها حرا أو عبدا . لأ العدة 
تتنصف بالرق وتتكامل بالحرية » ويعتير فيبا جانب النساء دون الرجال بالإجماع - وأما عدة 
الطلاق .. إن كانت الزوجة مملوكة للغير فعدتها حيضتان إن كانت من ذوات الأقراء : وإن لم تحض 
فشهر ونصف . 1 لوس للخل كديا بعر اسل لعا او الاو اي 
ٍِ وأولات الأحمال أجلهن أن يضعن حملهن #. وقال عليه السلام : « طلاق الآمة ثنتان وعدعها 
حيضتان » وقال عمر رضى الله عنه ٠‏ « طلاق الضة تلقنات ل وعدتها حيضتان ولو استطعت 
لجعلتها حيضة ونصف .. » 

١ (‏ ) هنا هامش غير مقروء - لعل المقصود ما سيرد فى الجواب من أن الحر إذا تزوج بالأمة فإنه 
ْ لا يجوز له بالا جماع أن يتزو ج بالحرة . 

. » ف الأصل : « لكونها‎ ) ١( 

(؟) ف الأصل : « مشترك » . 


-1١١6- 
التنصيف ف الجملة أم تنصيف نوع معين ؟ ع م . وهذا لأن الحرة! ' 2 محل النكاح فى‎ 
جميع الأحوال » والأمة حل حال عدم الحرة لا حال قيامها . وإذا ثبت التنصيف / من‎ 
١ هذا الوجه لا يثبت التنصيف فى نقصان العدد » لانه يؤدى إلى التنصيف مرتين‎ 

فيكون تربيعا لا تنصيفا . ظ ظ 

ولثن سلمنا أن ما ذكرتم يوجب التنصيف - ولكن ههنا دليل آخر يأبى ذلك . 
وذلك لأ المرأة كا هى محل نكاح الرجل » فالرجل محل نكاح المرأة . فإن نظرنا إلى 
جانب الأ يتتقص العدد » وإن نظرنا إلى جانب الرجل لا ينتقص » فلا ينتقص 
بالشك . 


ثم هذا معارض ( ١‏ ' بقوله عليه السلام : « الطلاق بالرجال والعدد بالنساء ». 
الحواب : 


قوله : لم قلتم بأن المحلية حقها - قلنا : لأنها تنتفع بها مقصودا ونفع الزوج يقع 


وبه حرج الجواب عن قوله إنه مشترك . 


قوله : ثبت التنصيف فى حق الأمة فى حق حل زمان دون زمان » فلا يثبت 7 


التنصيف ف نقصان العدد - قلنا : ليس ذلك تنصيف بل التنصيف تنصيف الحل فى 
زمان واحد - دل عليه أن الحر إذا تزوج بالأمة » فإنه لا يجوز له بالاجماع أن يتزو ج 
بالحرة » ولا يسمى ذلك تنصيفا ولا تربيعا » مع أن المالكية حقها . 

وأما سؤال المعارضة - قلنا : ذاك يشعر بكون الزوج محلا للنكاح » بل [ هو ] 


مالك وعاقد » ولا يسمى منكوحا . 


وأما الحديث - فنحمله على أن إيقاع الطلاق بالرجال » عملا بالدليل على أنه 


. » ف الأصل : « الحرية‎ )١( 
(؟ ) « معارض » ساقطة من الأصل . وكذا أخذناها من عبارات المؤلف فى كتير من أمثال‎ 


هذا الموضع . 


١/14 


50000 
معارض بما روت عائشة أن رسول الله عتم قال : « طلاق الأمة تطليقتان وعدتها 
حيضتاك 1 -)١‏ أورده و داود وأبو عيسى وابن ماجهة . 


والله أعلم . 


4 هسألة : تعليق الطلاق* والعتاق بالملك جائز » خلافا لم250 . 
ويا اووس سياه ايد ال 
ارس ا 3 فيقع الطلاق » قياسا على ما إذا قال لمنكوحته : إن 
وإما قلنا : إنه / قصد ء لأنه أق بصيغة القصد . ظ 
. وإما قلنا : إن الشزع جعله بسبيل من ذلك - لأنه جعله بسبيل من إيقاع التصرف 
تطليقا عند الشرط فى المنكوحة , لمعنى : ذلك المعنى موجود ههنا . لأن الإنسان يحتاج 


إلى منع نفسه عن فعل من الأفعال لما يتعلق به من الضرر ء وربما لا يتمكن من الامتناع 


لو خلى وطبعه » فيحتاج إلى مانع يمنعه من ذلك » ووقوع الطلاق والعتاق يصلح مانعا 
لا [ قد يلحقه )( ' 2 من المكروه . 


١ (‏ ) ف بلوغ المرام » رقم هو ص 17 : « طلاق الأمة تطليقتان وعدتها حيضتان » رواه 
الدارقطنى وأخرجه مرفوعا وضعفه . وأخرجه 1 بو داود والترمذى وابن ماجة من حديث عائشة .2 
وصححه الحام . وخالفوه فاتفقوا على ضعفه . 

١ (‏ )قال السمرقندى فى التحفة , ” : 5984 «<دناما التريى 3ن الات مسجم والخهاع .. 
وأما التعليق بالملك بأن قال لأجنبية ا - فإنه يصح عندنا . وعند الشافعى 
لا يصح . وكذلك إذا قال : كل امرأة أتزوجها فهى طالق . وقال مالك , إن عم لا يجوز وإن خص 
جاز » وقال أيضاء ” : 1.٠.‏ « ... العتق المضاف إلى الملك كالمعلق فى الملك عندنا ( أى 
يصح ) خلافا للشافعى » . 


(؟ ) موضعها بياض ف الأضل . ويجوز أن تكون : « لما يفعله » . 


-/ا١11-‏ 
فإن قيل : قولكم بأن الانسان قد يحتاج إلى منع نفسه عن فعل » فيحتاج إلى 
مانع - قلنا : لم قلم بأنه أمكن دفعها بهذا الطريق . وبيانه - وهو أنه إنما يمكن دفعها 


يهذا الطريق أن لو تصور وجود التكاح على تقدير تعليق الطلاق به - فلم قلم بأنه 


يتصور ؟ . وبيان عدم التصور من وجوه : 
أحدها - أن الطلاق إذا تعلق بالنكاح » صار الطلاق مقارنا للنكاح » لأن المعلق 
بالشرط ينزل عند وجود الشرط مقارنا له » والطلاق إذا قارن النكاح يمنع وجوده . 
والغافى - أن النكاح إنما ينعقد إذا كان مفيدا للمقاصد المطلوبة » وهذا التكاح لا 


يفيدها . 


والغالث - أن التكاح إذا كان بحخال يتصل به الطلاق » صار فى معنى نكاح المتعة ». 


ولئن سلمنا بأنه أمكن دفعها بهذا الطريق » ولكن تعين طريقا أم لم يتعين ؟ ع م . 


وبيانه - وهو أن له طريقين : أحدهما - المين باللّه » وإنه مشرو ع . والثافى - وهو 
العين بالطلاق . وإنه محظور لقوله عليه السلام : ملعون من حلف بالطلاق - وحلف 
به بلا اتصال! ' > لدفع الحاجة إليه دون الطريق المشروع . 


ثم هذا معارض بما روى عمرو و اقعب عن أبنة عن جده عن النبى َي أنه 
قال : « لا / طلاق إلا فيما تملك . ولا عتق إلا فيما تملك . ولا وفاء نذر إلا فيما 


تملك » - أورده أبو داود وأبو عيسى! 00 


. ف الأصل كذا : « للاصال » بقد أخذناها مما تقدم‎ )١ 

"١‏ ) فى بلوغ المرام » رقم 475 ص ١17‏ : « وعن جابر رضى الله عنه قال : قال رسول 
الله َِتَهِ : «« لا طلاق إلا بعد نكاح ولا عتق إلا بعد ملك » رواه أبو يعلى - وصححه الحا وهو 
معلول . وأخرج ابن ماجة عن المِسُوَرٍ بن مَشْرّمة مثله وإسناده حسن , لكنه معلول أيضا » ورقم 


>4 ص ١١7‏ : « وعن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده رضى الله عنه قال : قال رسول الله 


َكَهِ : « لا نذر لابن ادم فيما لا يملك . ولا عتق له فيما لا بملك , ولا طلاق له فيما لا يملك “- 


4 


 ؤا١مل-‎ 

الحواب : 

قوله : لم قلتم بأنه أمكن دفع هذه الحاجة بهذا الطريق * - قلنا : لأنه متى تعلق 
الطلاق بنكاحها يمتنع عن النكاح غالبا وظاهرا . 

قوله : م قلم نانة يتصور وجود التكاح 5 قلياءء لأن وجود النكاح. بصدور الركن 
من أهله » وهذه الأوصاف لا تختل بتعلق الطلاق .22 

قوله يان ا ا - قلنا : لاا نسلم . » بل الطلاق يقع بعده بزمانين 
- بيانه : أن الطلاق حر "اليا ح ء وخر( ' » الفعل يوجد بعده . لا مقارنا له . 

قوله : بأنه لا يفيد المقصد - قلنا : لا يفيد قطعا أم محتملاً ؟ - عام . وهذا لأن نكاح 
الصغير والمجنون والخَصِيٌ والمشرق بالمغربية2 ' » - يجوز لاحهال حصول المقصود نادرا . 
وأنذا قلنا : لو جاءت فى هذه الصورة التى تنازعنا فيها ولل لعة اشهر قث النسب» : 

على أنا لو فرضنا الكلام فيما إذا قال : إن تزوجتك فانت طالق بعده لسنة » سقط 
السؤال 

قوله : بأنه فى معنى نكاح المتعة - قلنا : لا نسلم - بأن نكاح المتعة هو النكاح 
لوقت اود تأقيت فى هذا النكاح ‏ »؛ وصورته غير هذه الفتررةم 


قوله اا بر - قلنا : العين بالله تعالى ربما لا تمنع( ؟ 2 ٠‏ لقيا 
الكفارة 
ته 


- أخرجه أبو داود والترمذى وصححه . ونقل عن البخارى أنه أصح ما ورد فيه » - راجع فى ذلك : 
سبل السلام » © : ل ا ل وف الاصل : « لاطلال » وى 
مختار الصحاح .. أَطِلْ دمُه وطَلّهِ وأطلّه أهدره . وفى اج الوسيط . « الطلاء وأصله الطلال : الد 
المطلول » . 

1١١‏ 5؟)حَرْه حَرًا قطعه دخان يدك . وف الأصل كذا : « حزو النكاح وحزو 
الفعل .. » وف المعجم الوسيط : حزا خَرُوا تكهن وحزا الشىعَ قدره تخمينا . 


(؟) ف الأصل غير واضح اللقوه: الالكيو ,جرد كلك رو با لمفرية 4 
( 5 ) ف المعجم الوسيط : العين مؤنثة . 


< -1١١94- 
قوله : الطلاق محظور - قلنا : بلى » ولكن لغيره لا لعينه . ولهذا لا يمنع تعليق‎ 
طلاق المنكوحة بدخول الدار . ظ‎ 
+ وأا ليق حد قله + زرا عند التسديو كول التطلي  الأه في العزاقاق طلقا‎ 
. والطلاق المطلق هو التنجيز دون التعليق » وإنهم كانوا يعقدون ذلك فى الجاهلية‎ 


والله أعلم . 


مسالة: الكنايات كلها بوائن إلا قوله : اعتدى - واستبرى رمك - وأنت 


. 2١ واحدة(‎ 


والوجه فيه - أن هذا التصرف أعنى به قوله : « أنت بائن » تصرف إبانة » فوجب 


أن / يقع به البينونة وينقطع به التكاح » قياسا على ما إذا قال لها ذلك , قبل الدخول بها ظ 


أو بعد الدخول على مال . 

وإنما قلنا إنه تصرف إبانة - وذلك لأنه إخبار صادر عن عاقل مكلف بصريح 
الإيانة » فوجب الحكم بالايانة » تصديقا له فى إخباره » وتصحيحا لتصرفه » وتحصيلا 
لقصوده . 

فإن قيل : قولكم بأنه تصرف إبانة - قلنا : لا نسلم . 

قوله : أى بصريم الايانة - قلنا : يحتمل أنه أراد الإخبار كقوله( "2 : أنت قاكم 
وقاعد » وينحتمل أن أراد الإنشاء . فلا يكون حجة . 


ولئن سلمنا أنه تصرف إبانة » ولكن لم قلمم بأنه يقع به البينونة ؟ . 


9١)انظر‏ : السمرقندى ء التحفة , * : 6ره5 - 56995694 وما بعدها . وفيه « أنت 
'واحدة أى أنت طالق طلقة واحدة » . وسيأق فى آخر هده المسألة قوله : « بقوله : أنت واحدة » 
معناه : أنت طالق طلقة واحدة » . 


(؟ ) ف الأصل « لقوله » . 


ل" 


ا 
ات القياس على ما قبل الدخول" - قلنا : الفرق ظاهر , لأنّ هذا التصرف قبل 
الدخول فسخ ملك النكا ٠‏ المبيع قبل القبض . وطهذا لو قال لا قبل الدخول بها ؛ 
اننع تطالق. ته نيت 1 الكونة . 

وأما بعد الدخول على مال . فهو معاوضة . وقضية المعاوضة: ثبوت الملك فى 
العوضين فى الحال تحقيقا للتساوى , ومن ضرورة ذلك ثبوت البينونة » لا أن يكون 


التصرف إبانة ابتداء . وصار كقوله : اعتدى > واستيرى - وأنت واحدة ه . 


قوله . ينحتمل الاخبار ونحتمل الانشاء -- قلنا : هذه الفييقة موضوعة للإنشاء لا 
للايحبار » م فى قوله : بعت وأعتقت وغيرها - فكل ذلك إنشاء لا إخبار - كذا 
هذا . ظ 

قوله : بأن الإثانة قبل الدخول فسخ . وبعده على مال معاوضة - قلنا : التكاح لا 
يقبل الفسخ والمعاوضة . وهذا لم يترتب عليه أحكام الفسخ والمعاوضة . 

ولئن سلمنا أنه فسخ , ولكنه إبانة أيضا , واللفظ :ينبىء على( ' 2 الإيانة » لا على 
الفسخ والمعاوضة . 

وأما قوله : اعتدى واستبرى رمك - وأنت واحدة - قلنا : هذا لا ينبىء عن إزالة 
الملك : ملك النكاح وإبانة وُصْلة( " ) / النكاح » بل هو دليل الطلاق » لأن الأغْر 
بالعدة واستبراء الرحم لا يكون إلا بعد الطلاق » فيقع الطلاق اقتضاء . 

وقوله : « أنت واحدة » - معناه : أنت طالق طلقة واحدة » فكان الواقع هو 
الطلاق . أما ههنا بخلافه . 


١ (‏ ) سيأ بعد قليل : « ينبىغ عن » ولعلها الأصح . 


١ (‏ ) بينبما وُصلة أى اتصال وذريعة . وكل شىء اتصل بشىء فما بينبما وُضْلة والجمع وُصّل 
- مختار الصحاح . 


-ةوؤ1ا١-‎ 

1 اك مسالة : الطلاق الرجعى لا يحرم الوطء . وهو صرح الطلاق . 

والوجه فيه - أن النكاح قائم من كل وجهء فيحل وطوّها » 5 قبل الطلاق . 

وإنما قلنا ذلك - لأن الزوج ملك مراجعتها بغير رضاها , لقوله تعالى : «إ وبعولتون 
أحق بردهن فى “ذلك با ' 2 جعل الزوج المطلق أحق بالرد . فالرجعة هى الرد لغة » 
فكان الزوج أحق بالرجعه بقضية( " ) النص مطلقا » من غير اشتراط رضاها . وحق 
المراجعة بدون رضاها يدل على بقاء النكاح من كل وجه , لأن النكاح لو كان زائلا من 
كل وجه أو من وجه لكانت الرجعة بدون رضاها إنشاء النكاح عليها بدون رضاها ١‏ 
والدليل يأبى ذلك . وإذا كان التكاح قائما من كل وجه يحل الوطء لقوله تعالى : 

فإن قيل : قولكم بأن النكاح قاءم من كل وجه - قلنا لا نسلم . 

قوله : يملك مراجعتها بغير رضاها - قلنا : لا نسلم . 

وأما النص - قلنا : لفظة الرد تقتضى زوال النكاح لأن الرد إعادة إلى الحالة الأولى » 
وذلك إنما يكون بعد تبدل الحالة » وذلك بزوال النكاح » لأن النكاح لو كان قائما كان 


. "354 : البقرة‎ )١ ١ 
. » (؟) ف الأصل كذا : « بقصه‎ 


( * ) العبارة أو الاية غير مقروءة رغم امحاولات . ولعل المقصود . إن كانت آية » قوله تعالى : 
« والذين هم لفروجهم حافظون . إلا على أزواجهم أو ما ملكت أيمانهم فإنهم غير ملومين 4 
المؤمنون : ه - 3 والمعارج : 5٠ - ١8‏ . وبعولتين أحق بردمن فى ذلك إن أرادوا إصلاحا »4 
البقرة : >7 . ولعل الاحيية هى المقصودة لقوله فيما بلى : « لفضة الرد ... » وهى الواردة فى 
الآبة الأحيية ( البقرة : 7١8‏ ) . وانظر أيضا : ابن قدامة . المغنى ( الطبعة المستقلة ) ج /اء 
كتاب الرجعة » ص 58؟ 5817109 . 
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0 سلمنا أنه يملك مراجعتا جعتها » ولكن لم قلتم إن النص يق يقتضى أنه يملك مراجعتها 
بغير رضاها ؟ . 

.لقع سلينا أنه ملك عراصي بغير رضاها » ولكن والحرع عي 
النكاح ؟ . ظ ظ 

وله : لو كان التكاح زائلا , لكان هذا إنشاء التكاح من غير رضاها - قلنا : لا 
نسلم » بل يكون هذا فسخا للطلاق » ومن ضرورة فسخ الطلاق عود النكاح » كالأمة 
إذا وهبها مولاها من زوجها / يزول النكاح . فإذا رجع فى هبته يعود النكاح من غير 
إنشاء - كذا هنا . 

ولئن سلمنا أن حق الرجعة يدل على قيام النكاح » ولكن تسميتها « مطلقة » يدل 
على زواله » لأن الطلاق ضد النكاح . 

ولئن سلمنا أن النكاح قاءم من كل وجه » ولكن لم قلتم بأنه يحل وطؤّها - ألا ترى 
أن الوطء حالة الحيض و«النفاس والظهار حرام مع قيام التكاح ؟ 

ولئن سلمنا أن ما ذكرتم يدل على حل الوطء » ولكن ههنا دليل يدل على حرمة 
الوطء , لأنا أجمعنا على أنه لا يحل للزوج الخلوة معها والمسافرة معها ولو جاءت بولد إلى 
سنتين يثبت النسب ولا يصير مراجعا ولو لم يحرم الوطء لصار مراجعا . 

الجواب : ظ ٠‏ 

قوله : لفظ الرد يدل على زوال النكاح - قلنا : لا نسلم - بيانه : وهو أن الرد 
إعادة لها إلى الحالة الأولى فيقتضبى تبدل الحالة » لا زوال النككاح . 

قوله : لم قلتم بأن النص يقتضى مراجعتها بغير رضاها -'قلنا : لأن النص يقنضى 
مراجعتها . فعندنا : يحل وطؤها » وعندم يجوز عقد النكاح عليها من غير رضاها . 
فانعقد الاجماع على أن رضاها ليس بشرط . 


قوله : بأن الرجعة فسخ الطلاق - قلنا : عنه جوابان : 


2 
أحدها : أن الطلاق لا يحتمل الفسخ . لأنه إسقاط » وإسقاط الإسقاط لا 
يتصور , بخلاف مسألة الهبة : فإن الملك قاثم فيتصور فسخه . 
والغافى - إن كان الطلاق قابلا للفسخ » ولكن الدليل ينفى ذلك » لما فيه من إعادة 
قوله : تسميتها « مطلقة » يدل على زوال النكاح - قلنا : تسميتها « مطلقة » ترك 
العمل يحقيقتها بالاجماع . لأن المطلقة مرتفعة القيد من كل وجه » والقيد ههنا باق من 
وجه بالاأجماع . 


وأما حرمة الوطء بسبب الظهار والحيض - قلنا : الخلااف فى الحرمة بسسبب زوال 


الملك » فإن الوطء فى حالة الحيض والنفاس والظهار / ليس بحرام إنما حرم شىء آخر . 


وأما الخلوة - قلنا : إن كانت المراجعة قصده يحل , وإلا فيكره » لأنه ربما يقع نظره 
عليها بالشهوة » فيصير١ ١‏ 2 مراجعا بغير اختياره ثم يطلقها » فيؤدى إلى تطويل العدة 
عليها » فتتضرر بذلك . ظ 

أما المسافرة - يملك ذلك : إن كان من قصده المراجعة يحل وإلا فيكره » لأنه ريما 
تنقضى عدتبأ » فتبقى مع غير حرم . 

وأما إذا جاءت بولد لسنتين : إنما لا يصير مراجعا , لأنه يحتمل أنه حصل بوطء 
قبل الطلاق » فلا يصير مراجعا . ويحتمل أنه حصل بوطء بعد الطلاق فيصير' ' ' 
مراجعا , فلا تثبت الرجعة بالشك والاحيال » حتى لو زال هذا الاحتال : إن جاءت 
بولد لأكثر من سنتين يغبت النسب ويصير مراجعا . 

5ه مسألة : إذا طلق امرأته فى مرض موته طلاقاً بائناً » فمات وهى فى العدة -- 


8 
براسا ا. 


و١‏ - 5ع ف الأصل : « فيصر » . 


١ 
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والوجه فيه - أنه قصد إبطال حقها , فلا ييطل حقها فى الإرث 

وإنما قلنا ذلك - لأنه قصد إيطال النكاح » وال اح سبب حقها أو شرط حقها . 
والسبب هو الموت ؛ وإبطال سبب حق الغير أو شرط حقه إضرار به » فوجب الحكم 
بتأخير عمل الطلاق فى هذا الحكم إلى ما بعد انقضاء العدة دفعا. للضرر . ظ 
فإن قيل : قولكم بأنه قصد إبطال النكاح » والنكاح سبب حقها - قلنا : لا 
ولئن سلمنا أنه إبطال سبب حقها » ولكن قصدا وابتداء أم ضمنا وبقاء ؟0١)‏ 
ع م - فصار كإعتاق العبد المشترك( " >2 », والطلاق فى الصحة . 

ولئن سلمنا أنه إيطال السبب » ولكن إبطال سبب اتصل به حكم أم لا ؟ ع م - 
ولكن سبب لم يتصل :به حكم منع من الوصول إلى النفع” " 2 فلا يمنع - م إذا قال 
لعبده : « إذا جاء غد فأنت حر » ء ثم باعه قبل الغد , يجوز - كذا هنا . 
ولئن سلمنا أنه / إبطال حقها وهو حرام - ولكن لم قلتم بأنه لم يترتب عليه حكمه 
كإرسال * 2 الثلاث على مذهبكم . 

ولئن سلمنا أن ما ذكرتم يدل على أنها ترث . ولكن هنا دليل يأبى ذلك » لأ 
النكاح قد ارتفع . فلا ترث » بدليل أنه لو وطئها يجب عليه الحد » ولو ماتت المأة لا 
يرث الزروج » ولو كان الطلاق بسوالها له ترث » وله ترث بعد انقضاء العدة . 


١‏ ) هذه الكلمة غير واضحة فقد تكون كذلك « وبقاء » وقد تكون « تبعا » . وقد رجحنا 
« وبقاء » للمقابلتها لكلمة « وابتداء » . 


( ' ) راجع : « الإعتاق بين الشريكين أو الشركاء » فى التحفة . ” : 88“ وما بعدها . 
(؟ ) ف الأصل كذا : « المع » . ولعلها ما أتبناه فى المتن . . 


( ؛ ) هذه الكلمة « كإرسال » غير واضحة . وراجع فيما تقدم « مسألة إرسال الطلقات 
الثلاث جملة حرام » رقم 15 ص -1١١١‏ ١١ا.‏ 


-١؟ه-‎ 

الحواب : 

قوله : سبب حقها هو الموت لم يوجد - قلنا : الموت وإن لم يوجد » ولكن وجد 
منوع عنه » لأ مرض الموت إذا كان سببا , كان النكاح شرطا للإرث » فإبطاله يكون 
حراما - لما مر . ْ 

قوله : قصدا أم ضمنا - قلنا : وإن كان ضمنا ولكن أمكن إثبات حقها بأن 
الممأة - فلاف إعتاق العبد المرهون والمشترك » فإنه لا يمكن . 

قوله : هذا إبطال سبب اتصل به حكمه أم لم يتصل ؟ قلنا : سواء اتصل به حكمه 
أم لم يتصل » فإيطال سبب حق الإنسان ممنوع » لكونه إضرارا . 

اناقل تنه + نينا قلق انك حتر نت وهنا ليس سين قوع الخال6 درل عند 
وجود الشرط - على ما عرف . 

قوله : لم قلتم بأنه لم يترتب عليه حكمه ؟ - قلنا : لأنه إضرار . 

أما فصل الحد( 2١‏ - فتخريجه ما مر فى مسألة نكاح الت( '2 . 

وإنما لا يرث الزوج , لأن النكاح ارتفع فى حقه » لأنه رضى به . 

أما إذا طلقها بسوّالها » فقد رضيت ببطلان حقها ء. فييطل . 

وأما إذا انقضت العدة - قلنا : ثمة لم يكن القول ببقاء النكاح أصلا ٠‏ لارتفاع 
أحكامه - أما ههنا بخلافه . 


: ؟) المقصود ب « فصل الحد » قوله فيما تقدم ( ص 4 ) قل الجواب‎ ١١ 
بدليل أنه لو وطنها يهب عليه الحد » - وراججع فيما نقدم ص 45 - 44 مسالة « نكاح‎ ... « 


الأحت فى عدة الأحت عن طلاق بائن لا يجوز » . 
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وأما الطلاق فى حال الصحة إنما يقع ‏ لأنه ليس بقاطع لحقها فى الارث . 
والله أعلم . 


١ه‏ مسالة: إذا قال / لامرأته قبل أن يدخل بها : إن دخلت الدار فأنت طالق 
وطالق وطالق - فدخلت الدار قبل الدخول بها » لا يقع إلا تطليقة واحدة . 


الوجه فيه - أنه علق الثلاث بالشرط بحرف الواو للجمع المطلق فعلا . والجمع 
المطلق قد يكون بصفة الترتيب » وقد يكون بصفة القران عرفا . م إذا قال : جاءنى زيد 
وعمر وبكر » فإنه يستعمل للقران والترتيب جميعا . 

فعلى تقدير أن يكون للقران يقع الثلاث , وعلى تقدير أن يكون للترتيب لا يقع إلا 
واحدة » فلا يقع الثلاث بالشك  .‏ إذا قال : إن دخلت الدار فأنت طالق ثم طالق . 

فإن قيل : لا نسلم بأن المذكور ههنا يحتمل الترتيب , وهو لأ التعليق للنزول عند 
الشرط » ونزول الثلاث بصفة الترتيب غير متصور », فلا يحتمل الترتيب فى التعليق - 
بخلاف قوله نمة , فإنه ليس بتعليق الثلاث بل هو تعليق الواحدة . 

كن سلمنا أن المذكور يحتمل الترتيب » ولكن إنما يبقى احتّال الترتيب إذا لم يكن 
القران مرادا » وههنا صار القران مرادا » بدلالة اللفظ . لأنه يتوقف أول الكلام على 
اخره - دل عليه أنه لو قدم الجزاء بأن قال : أنت طالق وطالق وطالق إن دخلت 
الدار - صار القران مرادا » لما ذكرنا - كذا هذا . 

ولئن سلمنا أن احتال الترتيم قائم - ولكن لم قلتم بأنه معتبر » وإنما يكون معتبراً إذا 
لم يكن مخلا بغرضه . وإنه مخل بغرضه , لأن غرضه من تعليق الثلاث نزول الثلاث عند 
الشرط مطلقا » والترتيب يمنع غرضه » فلا يعتبر . 

ولئن سلمنا أنه معتبر » ولكن لم قلتم بأنه لا يقع الثلاث . وهذا لأنه عطف الثانى 
والثالث على الأول » والعطف يقتضبى الاشتراك » فصار م إذا قال لها : إن دخلت الدار 
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فأنت طالق واحدة ونصف واحدة . فدخلت - يقع ثنتان . 

وكذا لو قال : إن دخلت الدار فأنت طالق واحدة » لا بل اثنتين » فدخلت يقع 
الغلاث . ظ 

أو فرق فى ثلاثة أيام » يقع الثلاث - كذا هذا . 

الجواب :2 

قوله : / بأن نزول الثلاث بصفة الترتيب غير متصور . فلا يحتمل الترتيب ف التعليق 
- قلنا : تعليق الثلاث يفتقر إلى احتال النزول فى الجملة لا إلى النزول لا محالة . بدليل 
أنه لو قال : إن كلمت فلانا فأنت طالق يصح . وإن مات فلان . واحقال النزول ههنا 
ثابت فى الجملة » حتى لو دخل بها ثم دخلت الدار يقع الثلاث وذلك يكفى لصحة 
التعليق . 

قوله : توقف أول الكلام على آخره - قلنا : لا نسلم . وظاهر أنه لم يتوقف بدليل 
أنه لو قال : إن دخلت الدار فأنت طالق ثم طالق ثم طالق - لا يتوقف أول: الكلام على 
آخره 4 بخلاف ما إذا قدم الجزاء لأنه تعين أول كلامه أصلا وإنه تنجيز ويصير تأخين 


قوله : احتال الترتيب مخل بغرضه - قلنا : لا نسلم . وهذا لأن الغرض من تعليق 


الثلاث نزول الثلاث . وذلك عل نوعين : أحدهما - أن نزول الثلاث عند الشرط قبل 
الدخول بها . والثافى - بعد الدخول بها فلا يخل بالغرض » لأنه قد يقصد نزول الثلاث 
على تقدير الدخول بها . 

قوله : بأن العطف يقتضى الاشتراك - قلنا : يقتضى الاشتراك المطلق , وهو أن 
يشارك الثانى الأول بأن يتعلق بعين ما تعلق به الأول . ( 

را وله اد نصف واحدة بمنزلة قوله « ثنتان » لا أن يكون عطف النصف 
على الواحدة . 


اك 


- ١مل‎ -- 


وأما إذا قال واحدة لا بل اثنتين - قلنا : هذا ليس بعطف وجمع » بل هو رجوع 
عن الأول - أما ههنا بخلافه . ظ 


"0 مسالة: إذا قال لاثرأته : « أنا منك طالق » لا يقع الطلاق » وإن نوى , 
خلافا له . < ظ 
امد نه انان الاسم ل ار ا ا له 
والوجه فيه - أن حكم الطلاق لو ثبت ف المرأة لا يخلو : إما أن يقبت ابتداء أو بناء 
على ثبوته فى الرجل : 
لا وجه للأول - لأنه ما أضاف الطلاق إلى المرأة . 
لا وجه للثانى - لأنه لم ينبت حكم الطلاق فى الرجل ؛ لأ حكم الطلاق زوال ‏ 
القيد ./ ولا قيد على الرجل ء فلا يثبت بناء . 
فإن قيل : لا نسلم بأنه لا ينبت حكم الطلاق فى المرأة ابتداء . 
. قوله : ما أضاف الطلاق إلى المرأة - قلنا : حقيقة أم مجازا ؟ م ع . وبيان المجاز 
من وجهين :/ ظ 
أحدهما - أن يجعل قوله « أنا منك طالق » مجازا عن قوله « أنا منك بائن » . 
والثانى - أن يجعل مجازا عن قوله « أنت منى طالق » لما بينهما من الاتصال . 
ولكن سلمنا أنه لا ينبت حكم الطلاق ف المرأة ابتداء » لم قلم بأنه لا ينبت بناء ؟ . 
قوله : جكم الطلاق لا يثبت ف الرجل » لأنه إزالة القيد - قلنا : هذا كل حكم 
الطلاق أم بعضه ؟ ع م . وهذا لأ حل الاستمتاع أيضا من أحكام الطلاق » وإنه 
ثابت فى الرجل للمرأة بالنكاح . 


-1١؟4-‎ 

ولئن سلمنا أن هذا كل حكم الطلاق » ولكن لم قل بأنه لا قيد على الرجل ؟ - 
وبيانه : وهو أنه مقيد بسبب الإنفاق عليها ٠‏ محجور عن التزوج بأختها وأربع سواها وعن 
التروج بمحارمها وعن نكاح الأمَة عليها . 

الحواب : ظ 

قوله : طريق الجاز موجود بين اللفظين - قلنا : لا نسلم بأن ما ذكره من الوجهين 
طريق أمجاز . 

ون سلمنا أنه وجد طريق المجاز - ولكن إنما يحمل اللفظ على النمجاز إذا تعذر 


حمله على الحقيقة . وههنا أمكن حمله على الحقيقة : لأن قوله « أنا منك طالق » إخبار 


عن كونه منطلقا عن قيدها . بهو صادق فيه , لأنه لا قيد عليه منها » فلا حاجة إلى 
المحاز . 

قوله : هذا كل حكم الطلاق أم بعضه ؟ قلنا : الجواب عنه ما مر فى مسألة إضافة 
الطلاق( ١‏ ؟ . 

قوله : لم قلتم بأن قيد النكاح والحجر غير ثابت فى الرجل ؟ قلنا : لأن الدليل ينفى 
القيد على الحر ء إلا أنا توافقنا على ثبوت القيد فى جانب المرأة » ففيما عداها نتمسك 
بقضية( ' © الدليل . . 

قوله بأنه مقيد بما ذكر من الأحكام - قلنا : المعنى من القيد أن يكون عاجزا عن 
الانطلاق » والرجل غير عاجز عن الانطلاق » لأنه قادر على( " 2 إزالة هذه القيود , 
لأن الطلاق فى يده ء ولا كذلك المرأة / » لعجزها عن تطليق نفسها شرعا . 

والله أعلم . 
0 جع نيا نقدم ماله إضافة الطلاق » رقم 44 ص 307-108. 

رع ف الأصل كذا : « بقيضه » . 

ر + ) فى الأصل : « عن » وف مختار الصحاح : « قدر على » وفى القران الكريم ذو لا يقدر 


على شىء # النحل : 76 و 765 وغيها . 
ش ( طريقة الخلاف فى الفقه م 8 ) 


نا >“ 
ه ‏ مسالة: ظهار الذمنى لا يصح حتى لا يحرم الوطء أصلا . 

والوجه فيه - أن حرمة الوطء لو ثبتت موجبا للظهار فى حق الذمى - إما أن تنبت 
مطلقا . أو موقتا إلى غاية التكفير بالصوم . 

لا وجه للأول - لأن الظهار ء حيث شرع , ما شرع على وجَه يفيد حرمة الوطء 
أصلا » بل موقتا . 

ولا وجه للغانى - لأن الذمى: لبس .اهل للتكر. بالفد وكا لقان 
الصوم' ' 2 . والصوم عبادة . والذمى ليس من أهل العبادة » لأ حكم العبادة 
الثواب ٠‏ وهو ليس من أهله . 

فإن قيل قيل : قولكم بأنه لا يثبت حرمة الوطء فى حق الذمى مطلقا - قلنا : لا 

قزله. :يبان الفظهاز ما شرع عل :وه :رفي الشرمة مالقا الآ موقتااات ولا + فل .سدق 
لاا 1 
ض معي عي وي 
بعبادة ؟ م ع وهذا لأن الكافر أهل للتحرير حتى يثبت له الولاية » وإن لم يكن أهلا 
لخلفه وهو الصوم . 5 هو أهل للوضوء دون التيمم . 
ولئن سلمنا أنه ليس باهل للتحرير - لم قلتم بأنه ليس بأهل للصوم ؟ 


١ (‏ ) قال تعالى فى سورة امجادلة : ” 9 والذين يظاهرون من نسائهم ثم يعودون لما قالوا فتحرير 
رقبة ..ى © وتحرير الرقبة عتقها - مختار الصحاح و«المعجم الوسيط - راجع » السمرقندى , 
التحفة » ” : 7١١/‏ وما بعدهاء إذ قال اوسن خرائط عي الكهار اد يكرد الجاقر ليا 
انظر الهامش التالى . ش 

(5) قال تعالى 9[ فمن ل يد (وقبةالبحريها ) قصيام شهرين متاعين من قبل أن 
يئاسا . داح ري ل 0 


-1١#9- 
. قوله : الصوم عبادة - قلنا : لم قلتم بأن هذا الصوم عبادة ؟‎ 
. ولئن سلمنا أنه عبادة » ولكن لم قلتم بأنه ليس بأهل لا ؟‎ 
قوله : حكم العبادة الثواب - قلنا : حكم هذه العبادة لا نسلم » بل حكمها انتهاء‎ 
. حرمة الظهان‎ 


ولئن سلمنا أن حكمها الثوا ولكن ثواب هو الجنة أم تكفير ذنب الظهار ؟ ع 
م . ولكن الذمى أهل لتكفير ذنب الظهار لك الظهار كان طلاقا فى الابتداء 2 والذمى 


أهل للطلاق » بلأنا أجمعنا على أن المسلم | إذا ظاهر با الدياير بتر 


حتى لو كفر ثم أسلم يجوز . ولأنه أهل للايلاء( ١‏ 2 . 

/ الجواب : ظ 

قوله : حرمة الظهار لا تثبت مطلقا فى حق المسلم أم فى حق الذمى قلنا : هذا 
التقسم ضائع » أن حكم الظهار فى ذاته لا يختلف بالاضافة ! إلى شخص دود 
شخص - دل عليه أنه لا يزيل ملك النكاح بالإجماع ‏ فلا يفيد الحرمة المطلقة . 

قوله : الذمى ليس بأهل لتحرير هو عبادة أم لتحرير ليس بعبادة( ' © - قلنا : 
الذعى لب تأعل للتخرير الذى ينتهبى به الحرمة . وإذا لم يوجه ينتبى بالصوم . ويقوم 
الصوم مقامه » لأنه حكم الظهار حرمة تنتبى بوجود الصوم عند انعدام الرقبة والذمى 
ليس بأهل لذلك . 

قوله : لم قلتم بآن هذا الصوم عبادة - قلنا : لك الصوم لم يشرع إلا عبادة مقرونة 

بنية التقرب إلى الله تعالى ٠‏ وإ: إنه ليس بأهل له . 

010000 


)١ (‏ الإبلاء فى اللغة ابمين » وى الشرع عبارة عن امين على ترك الوطء فى الزوجة مدة 
مخصوصة ( أربعة أشهر ) » بحيث لا يمكنه الوطء إلا بحنث يلزمه بسبب الجين . ويجوز الايلاء من 
الذمى أيضاً - انظر السمرقندى » التحفة » " : 6.” يما بعدها . 


0ع ف الأصل كذا : « بعباد » . 


0000 


ار - 
قوله : ثوأاب هذه العبادة تكفير ذنب الظهار قلنا : تكفير الذنب ليد لا يكون 


لح سر ير و ال 
استحقه من العقاب . 


. قوله : حكم الظهار كان طلاقا فى الابتداء - قلنا : بلى » ولكن قد انتسخ ذلك فى 
حق المسلم والذمى جميعا بالاأجماع . ٠‏ 
ال ا وأما صحة 
التكفير عند ألى حنيفة لا يص-( )١‏ 5 

وأما الإبلاء [ ف ] يصح فى حق الطلاق لا فى حق الكفارة(؟ ) 


مسالة: امختلعة( ” © يلحقها صري الطلاق ما دامت ف العدة(؟2 . 
والوجه فيه - أنه قصد إيقاع التصرف تطليقا » فى محل قابل للتطليق » فوجب أن 
يقع » قياسا على ما بعد الطلاق الرجعى . 
وبيان أنه قصد - أن صحة القصد ثابتة . ودليل القصد ثابت » وهو الإقدام . 
وبيان أن امحل قابل - لأ امحل القابل للتطليق- محل فيه قيد التكاح » الام 
(١)انظر‏ : السمرقندى » التحفة » ” : 9١15‏ وما بعدها . 


(؟)انظر : السمرقندئ » التحفة ,» 7 : 708 مما بعدها . 

7١‏ ) خالعت المرأة بعلها أرادته على طلاقها ببدل منبها له . فهى خالع . وقد تَخَالعا واختلعت 
فهى مُخْتلِعة - مختار الصحاح . وانظر السمرقندى ء التحفة » 7 : 549 وما بعدها . 

( 4 ) قال أستاذنا المرحوم أحمد إبراهم فى « أحكام الأحوال الشخصية » طبعة 1958 ف 
آخر البند ١ه؛‏ ص 8١١‏ : « 4 وامختلعة يلحقها صري الطلاق عند أصحابنا خلافا للآئمة 
الثلاثة » . ٠‏ 


ين 2 
قائم , لأن أثره قم » وهو المنع من الخروج والتزوج بزوج آخر / . 

فإن قيل : لا نسلم بأن امحل قابل . 

قوله : لأن أثره قائم » وهو المنع من الخروج - قلنا : لا نسلم بأن هذا أثر قيد 
النكاح بل هو حكم الوطء . ظ 

ون سلمنا أن الأثر قائم -- ولكن لم قلتم بأن المؤثر قاكم ؟ . 

وين سلمنا أن قيام هذا الأثر يدل على بقاء قيد التكاح » ولكن الخلع يدل على زواله 
بأبلغ الوجوه . 

والدليل على زواله الأحكام : 

منها - وجوب الحد إذا وطئها . 

ومنبا - إذا قال : كل امرأة لى طالق , لا يدخل امختلعة . 

ولو قال لامرأته : كل امرأة أتزوجها عليك طالق - فخالعها ‏ ثم تزوج » لا يحنث . 


ولئن سلمنا أن قيد النكاح قائم » ولكن حقا للشرع أم حقا للعبد ؟ م ع . والدليل 
على أنه حق للشرع أنه لا يسقط بإسقاطه . والقيد الثابت لحق الشرع لا يكون محلا 


للطلاق » ا فى النكاح الفاسد . وصار هذا كا إذا قال لا : « أنت بائن » فإنه لا 


الحواب : 

أما الجواب عن الأول والثافى - ما مر قى مسألة نكاح الأحت( 2١‏ . 

وكذلك الجواب عن مسألة الحد( "2 . 

وأما مسألة الطلاق - قلنا : أضاف الطلاق إلى امرأة مضافة إليه مطلقا » فيقتضى 
قيام التكاح » فى حق جميع الأثار . ٠‏ 


. راجع فيما تقدم « مسألة - نكاح الأحت .. » رقم 59 ص 55 -4؟‎ )5 -1١( 


114 ظ 
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وكذلك المسألة الثالثة ...لأن شرط الطلاق التزوج عليها مطلقا . 

وأما قوله : بقى حقا للشرع أم حقا للعبد - قلنا : حقا للعبد لا وسيلة إلى حقه 

وأما إذا قال لها : « أنت بائن » - قلنا : هذا يقتضى قيام ولا ' ) النكاح والحل 
الثابت بالنكاح » وقد زالت الوصلة وفات الحل بالخلع . فلا يصح للايانة والتحريم . 

أما الطلاق - [ ف ] يقتضى قيامْ القيد » وإنه قاتم - على ما مر . 

5ه ل مسالة: إذا قال الرجل لامرأنه : « طلقى نفسك واحدة » فطلقت 
ثلائا - لا يقع شىء . 


والوجه فيه - أن المأق( " 2 / به غير ما فوض إليها فيلغو . كا إذا قال لها : « طلقى 
نفسك » - فقالت « اخترت نفسى » . ا أن المفوض إليها واحدة 


مفردة مقصودة وإنها أتنت بواحدة ) هى د بعض الثللاث 2 وتبع ها والواحدة التى هلى 


بعض الثلاث » غير الواحدة المفردة المقصودة . فكان المأنى به غير ما فوض إليبا » فلا 
بشع ١‏ ظ 
نايل ترك ,رن« المقوضن وإليها: واضلاة متردة. راجا لنت بانجلا تق طن 
الثلاث - قلنا : لا نسلم بل المفوض إليبا واحدة مطلقة » لأنه أطلق اللفظ إطلاقا : 
والمطلق يتناول الواحدة المفردة والواحدة النى هى بعض الثلاث , كاسم الرقبة” " ' يتناول 
الحندية والتركية . 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم الحامش ١‏ ص ١7١‏ 

( ؟ ) الاتيان المجىء .. قال تعالى  :‏ إنه كان وعده مأتيا » مريم : 5١‏ أى آتيا . وتقول : 
الوسيط . ظ 

( ” ) الرقبة العنق . وجعلت فى التعارف اما للمملوك أو المكائب تقول : أعتق رقبة : عبدا أو 
أة - المعجم الوسيط ومختار الصحاح ٠‏ 


-ه”#١ ‏ 
ولئن سلتمنا أنهما متغايران ه . ولكن وصفا أم ذاتا ؟ م ع اقلم عبان القائرة 
وصفا بمنع وقوع الطلاق ؟ . 
والدليل على أنه لا تمنع أنه لو قال لها ا ل ل واحدة ( 


ولئن سلمنا أن المغايرة فى الوصف مانعة » ولكن هذا تغاير يخل بغرض الامر أم لا ؟ 


ع م . وهذا لأن غرضه إيقاع الطلقة الواحدة » وأنه حاصل بتلك الواحدة 'وبهذه » 


لأتحاد أحكامهما ( ك5 إذا وكله ببيع عبده القن ؛ فباعه بغلاثة الاف . 


وإثن سلمنا أن ما ذكرتم يدل على أنه لا يقع , ولكن ههنا دليل آخر يأنى ذلك ٠‏ 
وذلك أنا أجمعنا على أنه لو طلق زوجته ألفا » يقع ثلاثا » وإن كان الزوج ملكه الشرع 


ثلاثا . 

وكذلك لو قالت فى هذه المسألة : « طلقت نفسى واحدة وواحدة » يقع واحدة - 
كذا هذا » إذا '2 الجمع بحرف الجمع كالجمع بلفظ الجمع . 

وكذا إذا أمر إنسانا أن يضرب عبده سوطا ء» فضربه ثلاثا فمات » سقط عنه 
ثلنا ' © القيمة . 

الجواب : 

قوله : المفوض إليبا واحدة مطلقة - قلنا : المفوضل إليبا واحدة مقصودة مفردة » 
بعر الررحد الى على عع الت بجع ل 


قوله : تغايرا » وصفا أم ذاتا ؟ - قلنا : وإن تغايرا وصفا سنا نكن انغار سوحيت / 


لوصف ينع النفاذ , لأنه غير ما أمر به وصفا ء فلا يتناوله الأمرء فلاف ما إذا 
قال : « طلقى نفسك ثلاثا » فطلقت واحدة » لأن الغلاث صارت مملوكة ها » فإذا 
أتت بالواحدة » فقد أوقعتها عن ملك . 

(ع ف الأصل: «إذا». 

. » يظهر أنا كانت : « ثلث » ثم جعلت « ثلثا‎ ) 7١ 


© 

قوله : هذا تغاير يخل بغرض الآمر أم لا ؟ - قلنا : يخل بغرضه , لأنه لا يخلو : إما 
أن تقع الواحدة مقصودة , أو تبعا للثلاث - لا وجه للأُول . لأغها ما أتت بها . ولا وجه 
للثانى , لأن( ' 2 الواحدة التى هى تبع للثلاث لا يتصور وقوعها بدون الثلاث » إذ لو 

وقع [ ست ] بدون الثلاث تقء( ' 2 مقصودا , بخلاف التوكيل » لأنه مخالفة إلى خير . 
أما إذا طلقها ألفا » فقد أ بالثلاث مقصودا لا تبعا للألف » لأنه إنما يكون تبعا أن لو 
كان الألف مشروعا . كا إذا طلقها ثلاثا وتكلم بكلمة لغو بعده . 

وأما إذا قالت : « طلقت نفسى واحدة وواحدة » لأمبا إذا اتن بالواحدة » انتبى 
الأمر» فيلغو( ” > كلامها بعذه . 

والله أعلم . 


لاه مسألة : قال أبو حنيفة وأبو يوسف : المعتدة عن طلاق رجعى إذا كانت 
أيام حيضها دون العشرة » فانقطع الدم فى أثناء الحيضِة الثالثة » لا تنقطع الرجعة بمجرد 
التيمم » خلافا للباقين( ؟ ؟ . 

والوجه فيه - أن انقطاع الرجعة معلق بشرط حصول الطهارة » ولم تحصل الطهارة 
بمجرد التيمم » فلا تنقطع . قياسا على ما قبل التيمم . 

وإنما قلنا ذلك - لأ انقطاع الرجعة معلق بانقضاء العدة » وانقضاء العدة معلق 
بالخروج عن الحيضة الثالثة » والخروج عن الحيضة الثالثئة معلق بحصول الطهارة » وم 
تحصل الطهارة » لأن كون التيمم طهارة معلق بشرط عدم الماء إلى آخر الصلاة » ول 
يوجد هذا الشرط » فانعدمت الطهارة . 
(١)ق‏ الأصل : «الأنه » . 

. «اتقع » غير واضحة ف الأصل‎ ) ١( 

( ع ) ف الأصل كذ : « فيلغوا » . 
ظ ؛ ) انظر : السمرقندى ء التحفة » ١‏ : 754 مما بعدها . وفيه ( ص 715-538 ) : 
« وعند محمد وزفر : تنقطع - والمسالة معروفة » . 


فإن قيل : قولكم بن كون التيمم طهارة عطاق يشرط عدم الماء إلى آخر الصلاة - 
قلنا : لا نسلم . 

وهنا لأنه لو كان كذلك ء يودى إلى ا باب الصلاة بالتيمم , » لأنه لا صلاة 
إلا بالطهارة . 


والدليل على أن التيمم طهارة مطلقاً . ؛ / الكتاب » والسنة » والمعقول » والحكم . 

أما الكتاب - قوله تعالى : 4 فلم تجدوا ماء فتيمموا ( الآية ) )١ ١#‏ 

وأما السنة - قوله عليه السلام : « التراب طهور المسلم »0 ") 

وأما المعقول - أن التيمم تحلّف الماء » وللخَلّف حكم الأصل . 

وأما الأحكام - أجمعنا على أنه يباح له قراءة القران » ومس المصحف » ودخول 
المسجد . ْ 

وصار 5 إذا اغتسلت بسوّر الحمار( " » أو اغمسلت” ؟ 2 وبقى لمْعَة *) لم يصبها 
الماء » فإنه تنقطع الرجعة . وكالكتابية إذا انقطع دمها ولم تجد الماء . 00 


ا ا ا ع د ات ل اا ةا / 


طيبا » : وف الأصل : « فإن لم تجدوا .. 

0 »رقم ٠١‏ ص ١8‏ : « عن جابر بن عبد الله رضى الله عنهما أن النبى 
عله قال : سه ل الرن مسجدا وطهورا فأيما رجل أدركته الصلاة فليصل » وف 
00 : « وجعلت تربتها لنا طهورا | إذا لم تجد الماء » وعن على عند أحمد : 
« وجعل التراب لى طهورا » . وانظر : سبل السلام » ١6١ : ١‏ هما بعدها . 
( ” ) من السوؤر المشكوك فى طهارته سؤر الحمار والبغل فى جواب ظاهر الرواية » وعن. الكرخى 
أن موّرهما نجس . قال الشافعى : طاهر - السمرقندى » التحفة » .٠١* : ١‏ وانظر ما بلى 
والهامش ١‏ ص ١١8‏ . 

(4:+ )ف فى الأصل : « لو اغتسلت » . 

( ه ) اللمْعة الموضع لا يصيبه الماء فى الوضوء أو المُسل والجمع لمع ولماع - المعجم 
اب 


1 


مم1 - 

ولئن سلمنا أن "كونه طهارة معلق بما ذكرتم . ولكن الكلام فيما إذا وحد ذلك. 
الشرط » بأن تيممت وصلت . فلم تجد الماء » وكان الزوج راجعها قبل الصلاة . 

الجحواب : [ 

أما قوله , كون التيمم طهارة معلمًا بشرط عدم الماء » إلى آخر الصلاة ؛ يودى إلى 
انسداد باب الصلاة بالتيمم - قلنا : حكمنا بحصول الطهارة قبيل الشروع فى 
' الصلاة . على خخلاف الدليل , لأ الدليل ينفى كون التيمم طهارة » لأ الحدث قاءم 
بهد مع التيمم .. بدليل أنه إذا رأى المإء فى خلال الصلاة يظهر حكم الحدث . 

أما الآية - قلنا : يجرى التيمم مقيدا بحالة الصلاة . 


وكذا الحديث - على أنه مقيد بعدم الماء » ولا يتحقق العدم إلا بعد الفراغ من 
الصلاة » لما ذكرنا . ظ 


قوله : بأن التيمم حَلّف عن الماء - قلنا : بلى - ولكن بشرط عدم الماء إلى آخر 
الصلاة » لما ذكرنا . 


وأما الأحكام فممنوعة : ولئن سلمت » فلحصول الطهارة فى حق الصلاة ضرورة . 
وهله الأحكام من لوازم الصلاة . 
وأما سور الحمار - فمشكوك فى طهارته لتعارض الأدلة » فرجحنا جانب انقطاع 
الرجعة احتياطا )١0(.‏ 
١ (‏ ) قال فى التحفة . ؟ : 5514 - 556 : « ولو اغتسلت بسؤر حمار : فلا تصح الرجعة 
ولا تحل للأزواج ء لأن سور الحمار مشكوك فيه . فكان الاحتياط فى باب الحرمة أن لاا تصح 
ولو اغتسلت وبقى فى بدنها عضو ء كانت له الرجعة . وإن كان أقل من عضو فلا رجعة . 
وهذا استحسان » والقياس أنه إذا بقى أقل من عضو أن تبقى الرجعة » لأن الحدث باق » حتى لا 
تمل لحا الصلاة . هكذا روى عن أبى يوسف ء وقال محمد : الاستحسان فى العضو أنه لا تنقطع 
الرجعة » والقياس أنه تنقطع كا فى المضمطة والاستنشاق - إلا أنهم استحسنوا وقالوا : لا تنقطع 
الرجعة لأن وجوب غسل العضو مجمع عليه » فلا يكون الاغتسال معتبرا معه . كا لو زاد على 
العضو » . ظ ْ 


وأحجم قمعأ “قذم المامء “لوا الى صا را 0١‏ 00 


وم 
وأما إذا بقى لَمْعَة - قلنا : يحتمل أنه أصابها الماء ثم جف . 
وأما الكتابية - فالتيمم ما جعل طهورا فى حقها أصلا . لأنه لا يصح بدون النية » 

وهى ليست بأهل للنية . ظ ظ 
قوله : الكلام فيما إذا وجد هذا الشرط . وهو عدم الماء إلى آخر الصلاة - قلتا : 

بلى » ولكن المعلق بالشرط عدم قبل وجود الشرط » كالطلاق/المعلق بدخول الدار . ١/6٠.‏ 
والله أعلم . ا 


امه مسألة : قال أبو -حنيفة وأصحابه : العدتان( ' 2 تتداخلان » وهو مذهب 
معاذ بن جبل وجابر بن عبد الله . 

وقال الشافعى : لا يتداخلان - وهو مذهب عمر وعلى . 

وهى ما إذا وطئت المنكوحة بشببة حتى وجبت عليها العدة » ثم طلقها الزوج حتى 
وجبت عليها عدة أخرى - انقضت بعدة . 

والوجه فيه - أن العدة الواحدة تسد مسد العدد فى حق استيفاء المصلحة المطلوبة 
من العدة ) فوجب أن يكتفى بالواحدة 4 قياسا عل الحدود واجال الديون 5 

وإنما قلنا ذلك - لأن المصلحة المطلوبة من العدة تَعَرّف براءة الرحم وصيانة الماء 
امحترم عن الاختلاط » تحصيلا للولد الموثوق( ' 2 به : أنه منه » والعدة الواحدة تصلح 
طريقا لذلك » بدليل شعيتها له فى سائر الصور . 

فإن قيل : قولكم بأن المصلحة المطلوبة من العدة تَعْرف براءة الرحم - قلنا : لا 
تسلع أن العدة وجبت لهذا المعنى - تدل عليه أنها تجب على الصبية والايسة وإن لم 
يكن شغل رحم . وكذلك لو قال لاثرأته : « إذا وضعت جميع ما فى بطنك فأنت 


١ (‏ ) فى الاصل كذا : « العتدان » - انظر : السمرقندى . التحفة » 7 : 855 -/59” . 


. كذا تبدو‎ ) ”> ١ 


.2/6ْ 


ةع 2,4 


طالق »2 فوضعت »© يقع عليها الطلاق ونجب العدة » وإن حصل فراغ الرحم 


بالكلية . 


ولكن سلمنا أن العدة وجبت لهذا المعنى » ولكن له فقط أم يغ ؟م ع . ولكن 
لم قلتم بأن ذلك الغرض الآخر يحصل بالواحدة ؟ . 

والدليل على أن العدة ما وجبت لما ذكرتم فقط ء أنه لا يكتفى بالحيضة الواحدة - 
ولو كان ما ذكرتم كل الغرض ء لاكتفى به كا فى الاستبراء< ١‏ 2 . 

ثم نقول : ما ذكرتوه قياس » والعدد من جملة المقدرات المنصوصات » فلا تعرف / 

الجواب : 

قله فلم إن القدة. ويك 4 الى تا قلنا: لأنه. انتب + 


بالقباس . 


أما الصبية والآيسة - قلنا : الصبية التى تحتمل الوطء / تحتمل المُُوق( "© . وكذلك 
الآيسة : احتال العُلوق فيبا ثابت » لوجود دليل ه الشغل والعُلوق » وهو الوطء : إقامة 
السسبوسقاء لبس 

وأما إذا قال لها : إن وضعت جميع ما فى بطنك فأنت طالق - قلنا : إنما يقع 
الطلاق إذا علمْت أنبا وضعت جميع مافى بطنها قطعا » وذلك بمضى ستة أشهر من 
مدة< ' ) الولادة . 


)١(‏ عن أبى سعيد رضى الله عنه أن النبى عله قال فى سبايا أوْطاس : « لا توطأ حامل حتى 


على أنه يجب على السالى استبراء المسبية إذا أراد وطأها » بحيضة إن كانت غير حامل ليتحقق براءة 
رحمها وبوضع الحمل إن كانت حاملا . وقيس على غير المسبية المشتراة والمتملكة - بأى وجه من 
ل ل ل اا 664 .»ص -1١١18‏ 
17 . 

١ (‏ ) عَلِقت المرأة حبلت علقت عَلَقا وغلاقة ومُنوَا - مختار الصحاح والمعجم الوسبط . 


ركذا دن سلاف 2 


-١41١- 

قوله : وجبت العدة لما ذكرتم فقط أم له ولغيه ؟ قلنا : له فقط » لما ذكرنا . 

قوله : لا يكتفى بالحيضة الواحدة - قلنا : لأن تعرف براءة الحم بالحيضة الواحدة 
لا يكون مثل التعرف الحاصل بثلاث حيض ف غلبة الظن » والشرع اكتفى بالخيضة 
الواحدة ١‏ فى الأمة وشرط النلاث فى الحرة تعظيما خطر الحرة . 

قوله : العدة من باب المقدرات - قلنا : نعم , ولكن لا ينفى ذلك كونه بالقياس ٠‏ 
على أن الدليل ينفى وجوب العدة إلا أنا توافقنا على وجوبها لتحصيل هذا الغرض » 
ففيما عداه نتمسك بالدليل . 


مسألة : الأقراء الحيض”” ' >2 دون الأطهار . 


والوجه فيه - أن المقصود من العدة الواجبة بالنص تَعَرف براءة الرحم وصيانة الماء 
لخترم عن الاختلاط » فوجب مله على ما يحصل هذا الغرض وهو الحيض » قياسا على 
الاليفراءة 57 . 

وما قلنا إن المقصود هذا - لأنا أجمعنا على أن الطلاق قبل الدخول لا يوجب 
العدة » لعدم الشغل . وبعد الدخول يوجب : علم أنها واجبة لهذا الغرض . 


وإنما قلنا إن الحيض يحصل هذا الغرض - لأن الحيض هو الذى يدل على براءة 
الرحم وفراغه » لأن الحيض والشغل لا يجتمعان » والطهر والشغل يجتمعان . 

فإن قيل :. قولكم بأن المقصود من العدة تعرف براءة الرحم - قلنا : : لا نسلم . 
وبيانه ما مر فى المسألة المتقدمة( "2 . 

ولئن سلمنا أنها شرعت هذا ولكن لم قلتم إن الحيض يحصل لهذا الغرض ؟ . 
١(‏ ) حاضت الرأة محيضا فهى حائض وحائضة أيضا عن الفراء . والحَيضة المرة الواحدة . 
والجيضة الاسم والجمع الحجيضّ - مختار الصحاح . 

( ؟ ) راجع فيما تقدم الهامش ١‏ ص ١1٠‏ 

( © ) راجع فيما تقدم المسألة رقم 8ه ص .١4١- ١8‏ 


1/6١ 


عا ا 


قوله : بأن الدال على البراءة هو الحيض - قلنا : لا نسلم » ولا نسلم بأن الحيض 


والحمل/لا يجتمعان ٠‏ بل يجتمعان على أصل الشافعى . 


ولئن سلمنا أن الحيض يحصل هذا الغرض ميان ع بردعا رض لاسا 
بالطهر ؟ . 


بيان ذلك - أن المشروط ليس مطلق الطهر 5000 
يدل على براءة الرحم . 

ون سلمنا أن ما ذكرتم يدل على أن القرء حيض » ولكن ههنا دليل آخر يالى 
ذلك . وذلك أن الله تعالى ذكر القروء » والقروء هى' ' > الأظهار جمع قرء , أما الحيض 


فهى الأقراء جمع قَرْء - قال القائل : 


لين مرية ع ده كه ١ن‏ 9 : 
مَوَربَةِ مالا وفى الحَمّد رفعة .. لما ضاع فيها من قروء نسائكا( ' ) 


يعنى أطهار نسائك . وأما فى الحيض : قال عليه السلام : « دعى الصلاة أيام 


أقرالك » أى حيضك . ونقل عن ابن عمر : لعدتبن أى لأظهار عدتهن . 


ولأ ما ذكرتم أطول عليها وأبعد . 
الجواب : 
أما السوال الأول - فالجواب عنه ما مر فى المسألة المتقدمة("2 . 


قوله : الحيض والحمل يجتمعان - قلنا': هذا إنكار العادة والشريعة » لأ ما ترى ' 


)١1(‏ ف الأصل : « هو » . وف اللسان فى « مادة قرأ » : والمَرْءِ والقرء الحيض » الطهر 
ضد . وذلك أن القَرّء الوقت فقد يكون للحيض والطهر . 


( " ) هذا البيت ورد فى اللسان . وفى ديوان الأعنشى الكبير فى مدح هَوْدَةَ بن على الحَنَ: 


راجع : ذيؤان الأعشى الكبير ميمون بن قيس شرح وتعليق الدكتور م . محمد حسين » مكتبة 


الاداب بالجماميز ؛ ص 1١5‏ الست 5ذ؟ من القصيدة وق الأصل 5ل :+ 
مويه مالا وفى الحى رفعه لما ضاع فيها من قرو نسايكا 


. ١41 - ١88 راجع فيما تقدم المسألة مه ص‎ )*( ٠ 


- 
الجامل من الدم لا يكون حيضا , لانسداد فم الرحم بالحمل . 
قوله : بأن الطهر( 2١‏ الذى يحيط بطرفيه دم أمارة الفراغ - قلنا : هذه مغالطة » لأن 
دليل الفراغ هو الدم لا نفس الطهر . فالحيض بانفراده أمارة الفراغ , والطهر بانفراده 
ليس أمارة الفراغ » فكان حمله على الحيض أولى . ظ 
وأما المعارضات - قلنا : القرء فى اللغة مشترك بين الطهر والحيض »؛ وجمعه قروء » 
والأقراء جمع الجمع ء كقولنا شعر وشعور وأشعار » فجاز استعمال واحد من الجمعين 
فى الحيض والطهر جميعا . 
وأما نقل ابن عمر - فمقارض بنقل غيه . 
وأما تطويل العدة والبعد عن زمان الشروع - كل ذلك ثبت بالشر ع » فيجب 
الانقياد له ْ 


واللّه أعلم . 


. ف الأصل كذا : « الفلهر » انظر بقية العبارة‎ )١(9 


كأه/؟ 


1 يا ., 
كتاب العتساق 


اموب ا بوي 


والوجه فيه - أن هذه قرابة واجبة الوص[ ( ”2 , ؤ يبد اذ الك + ينابل 
قرابة الولاد( " 2 . 


وإنما قلنا : إن هذه قرابة واجبة الرفتل - لأن صلة الرحم ماوق ربا . قال الله 
تعالى : 9 واتقوا الله الذى تساءلون به والأنحام 4 * 2 يعنى اتقوا الأزحام أن تقطعوها . 
وف الحديث : « صلوا الأرحاه” “)يم أمر 3 والأمر للوجوب - فثبت أن هذه قرابة 
واجبة الوصل . فتفيد العتق عند الملك » تحقيقا لمعنى الصلة » 5 قلنا فى قرابة 
الولاد( ' 2 . 

فإن قيل : قوله بآن صلة الرحم مأمور بها - قلنا : لا نسلم . 

وأما النصوص - قلنا : : النتصوص تقتضى إيجاب الصلة جميع وجوه البر والاحسان أم 
ببعضها ؟ الأول - ممنوع . ٠‏ ولا يمكن القول به » لأنه لا نهاية له ٠‏ فيحمل على الأدنى » 
)١(‏ بلاحظ أنه لم يقل هنا « مسألة.. » فأضفناها نحن . بهذا الكتاب 
يحتاج - فى بعض المواضع إلى مراجعة - فراجع : السمرقندى » التحفة » " : 98٠‏ مما بعدها . 
والكاسانى » البدائع » 4 : 40 مما بعدها . 

(؟ ) كذا تبدو بعد تعديل وستأق أيضاً بعد قليل - يقال : وصل فلاناً صلا وصلة ووصل 
حبله بفلان بره وأعطاه مالاء ووصل رحمه أحسن ل الأقريين إليه من ذوى النسب والاصهار 
وعطف عليهم ورفق بهم وراعَى أحوالهم - المعجم الوسيط . 

( ؟) ف المعجم الوبيط : ولدت الأنثى تلد ولادأ - انظر فيما بلى الهامش © . 

. ١ : النساء‎ ) 5 ( 

( © ) راجع : بلوغ المرام » رقم ١‏ و5ه"”١‏ ص "7 . 

(5 )يقال ا المرأة ولّاداً وولادة - مختار الصحاح والمعجم الوسيط . قال السمرقندى فى 
التحفة » ” : لوا ووخعرا اه إدااملك الرلدر يسن عليه - وهى من مسائل الخلاف » راجع 


530 
وهو نفقة القريب . والثانى - مسلم , ولكن لم قلتم بأن هذا من جملة ذلك ؟ . 

وليكن سلمنا أن النصوص تقتضى إيجاب الصلة مجميع الوجوه . ولكن النصوص تتناول 
كل الأرحام أم بعضها ؟ الأول - ممنوع ء بلا يمكن دعواه » لأن القرابة البعيدة خخارجة 
عن قضية النصوص . والثانى - مسلم . ظ 

ولكن لم قلتم بأن هذه من ذلك البعض » وهو القرابة القريبة كالولاد . 

والدليل على أن هذه القرابة ملحقة بالقرابة البعيدة أن الشرع ألحقها بها فى حق 
تعرمان: القصاص والحبس بالدين وجواز الاستخدام بطريق الإجارة وجريان النفقة عند 
اختلااف الدين والشهادة له وعليه وأداء الركاة والكتابة . 

ولكن سلمنا أن هذه وض تتناول 7 ١‏ جميع الأحكام - لكن تأثير هذا ف 57 
الاعتاق عليه أو فى وجود العتق من غير اختياره ؟ م ع . بيانه - أن النصوص تقتضى 
إيجاب الصلة » وإيجاب الصلة تقتضى إيجاب الإعتاق - وتحن نقول به . 

أما أن يثبت العتق من غير اختياره » فلا يكون / هذا صلة منه . 

ثم نقول : التعليل يخالف مذهبكم . لأن هذا إشارة إلى أن( "© العتق يثبت 
بالقرابة ٠‏ وعندم يثبت بفعل فاعل , ولهذا لو اشترى أنخاه ناويا عن كفارة يمينه جاز . 

الجواب : ظ 

قوله : النصوص تقتضبى إيجاب صلة الرحم بجميع وجوه البر والإحسان أم ببعضها ؟ 
قلنا : الصلة بطريق العتق مراد بقضية هذه النصوص ». بدليل أنه مراد فى قرابة الولاد » 
لإطلاق التصوص ‏ ظ 


قوله : النص تناول كل الأرحام أم بعضها ؟ قلنا : كلها( "2 , لأنه ذكر بالألف 


. » ف الأصل : « تناول » وفيما سبق « تتناول‎ )١( 


(؟) «أن » غير واضحة . 


(*) « كلها » غير كاملة فى الأمصل . ١‏ ا ! 
( طريقة الخلاف فى الفقه - م ٠١‏ ) 


ظ م١‏ 


"1 


.ملك ذا رحم محرم فهو حر » أورده أبو داود وأبو عيسبى وابن ما- 


-١45- 

واللام » فينصرف إلى الجنسن . وأما القرابة البعيدة كبنى الأعمام - قلنا : خص ذلك 

عن قضية النص » لكونها أبعد من هذه - فالتخصيص ثّة لا يدل على التخصيص 

قوله : الشرع ألحقها بالقرابة البعيدة فى حق تلك الأحكام - قلنا : الالحاق ثمة لا 
يدل على الإلحاق هنا . 


قوله : تاثير هذا فى إيجاب الاعتاق علهه أم فى وجود العنق من غير اختياره - قلنا : 


فى وجود العتق من غير اختياره » لأن الصلة لما وجبت صار الاعتاق مستحقا للمملوك 


على المالك ء فيثبت العتق إيصالا للحق إلى المستحق » ”ا فى الولاد . 
وأما قوله : التعليل يخالف مذهبكم - قلنا : لا نسلم . وهذا لأن نفس الشراء عندنا 
إعتاق » فلا يكون مخالفا للمذهب . 


والنص لنا فى هذه المسألة ما روى سسَّمُرة بن جندب أن رسول الله عَيْكُه قال : « من 


,. 2١ جة«‎ 


١‏ هسألة : إذا قال الرجل لعبده وهو أكبر سنا منه : « هذا ابنى » عتق 
والوجه فيه - أنه قصد إثبات الحرية فى محل قابل للحرية بلفة صالحة للإثبات » 
فوجب القول بثبوت الحرية » قياسا على ما إذا قال له وهو أصغر سنا منه : « هذا 
ابنى » . ظ 
وإنما قلنا ذلك - لأ قوله « هذا ابنى » لا يمكن حمله على القصد إلى ما وضع له 
اللفظ حقيقة , / لأن حقيقة البنوة ههنا لا تتصور.ء فيجب حمله على وجه صحيح . 
ويمكن ذلك بآن يجعل مجحازا عن الإعتاق 4 لأن طريق المجاز موجود ) وهو السببية هم 


والمسببية والملازمة » لأن البنوة تلازمها الحرية . 


١١17 روأه أحمد والاريفية +. ورجح جمع من الحفاظ أنه موقوف - بلوغ المرام » رقم‎ )١ ١9 
-6.5ا.‎ 1١6.01١ .ا ص‎ ١*9 ص 566 . وسبل السلام . 5 : رقم‎ 


ل 
فإن قيل : قولكم بأنه محاز عن الإعتاق - قلنا » متى يجعل مجازا : إذا أمكن حمله 


على الحقيقة أم إذا لم يمكن ع م - وقد أمكن بأن يجعل قوله « هذا ابنى » بمنزلة ٠‏ 


قوله : « هذا كابنى » فى الشفقة والكرامة , فلا حاجة إلى جعله مجازا عن الإعتاق . 
ولئن سلمنا أنه يمكن جعله مجازا » ولكن لا نسلمم بأن السببية ههنا موجودة . ولا 
نسلم بآن السببية طريق انجاز 


ولكن سلمنا أن ما ذكرتم يدل على أنه جعله مجازا عن الحرية » ولكن ههنا دليل آخر 
يأنى ذلك » وذلك لأنا أجمعنا على أنه لو قال « قطعت يد فلان » ويداه صحيحتان لا 


يجعل إقرارا بالمال مجازا » وإن كان قطع اليد سبيا لوجوب المال ‏ لأنه لا يمكن إثياته مع ظ 


قيام اليد - كذا هذا . وصار م لو قال له : « هذا أخى » أو قال : هذا أبى أو 
جدى » », وهو لا يصلح لذلك . لا يعتق عليه - كذا هذا . 

الجواب ظ 

أما قوله : ههنا وجه اخر يحمل عليه وهو الشفقة - قلنا : حمله على ما ذكرناه 
أول » لأ فيما ذكرناه حملا على الفائدتين جميعا » لأنه إذا ثبتت الحرية ثبت معنى 
الشفقة والكرامة » فكان ما ذكرناه أولى » بدليل معروف النسب إذا كان أصغر سنا منه . 

قوله : ل قلتم بن السببية موجودة ؟ - قلنا : لأ البنوة سبب للحرية بدليل فصل 
الشراءة 27 

قوله : لم قلتم بن السببية طريق المجاز 9 - قلنا : لأن العرب يسمون المطر سماء ؛ 
أنهي مال بخن ذلاق ف التساتر ..: 


أما مسألة قطع اليد - قلنا : لا يمكن جعله يازا ععن وجوب مطلق المال » لأن قطع ظ 


اليد لا يوجب مطلق المال » وإنما يوجب مالا مقدرا بنصف اليد / مؤجلا فى ثلاث 
سنين على العاقلة ولا يمكن إثباته - أما ههنا بخلافه . 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم أول « كتاب العتاق » المسألة رقم ٠8‏ ص .1١45- 1١414‏ 


مه / 


-1١48- 
. وأما إذا قال : « أخى » : روى الحسن عن ألى حنيفة أنه يعتق‎ 
. ولئن سلمنا ذلك . ولكن الأخوة تحتمل لجهة النسب وتحتمل لجهة الدين‎ ' 
. وأما. إذا قال : « هذا أبى أو جدى.» - فهو على هذا الخلاف‎ 
وأما إذا قال : « يا ابنى » إنما لا يعت ء لأن المقصود من النداء هو الاعلام , لا‎ 


لمعنى فى المنادى : 


5 هسألة : صريح الطلاق وكناياته لا يقع به العتق لتر ع لقان 
لأمته! ' > « أنت .طالق » , لم تعتق . 

والوجه فيه - أنه لو ثبتت الحرية : إما أن تثبت موجباً للفظة ابتداء » أو بناء على ما 
هو موجب اللفظ : 

لا وجه للأول - لأن هذا اللفظ موضوع لإزالة قيد النكاح ء فلا يكون موضوعا 
لازالة الرق دقغا للاشتراك 1 

ولا وجه للنانى - لأن موجب اللفظ لآ يغبت ههنا 2 ولا يتصور ثبوته » فكيف 
يثبت غيره بناء عليه ؟ . 

فإن قيل : قولكم بأن الحرية لا تنبت موجبا للفظ ابتداء - قلنا : لا نسلم . - 

قوله : بأن هذا اللفظ موضوع لازالة قيد النكاح - قلنا : لغة أم شرعا ؟ ع م . 
وهذا لأن الطلاق وإن كان فى الشرع موضوعا لازالة قيد النكاح » ولكنه فى اللغة يجوز 
أن يستعمل فى إزالة قيد الرق وإثبات الانطلاق . 
الرق ؟ . 

قوله : يلزم منه الاشتراك - قلنا : لا نسلم . بل يكون بطريق المجاز » لما بينهما من 


. لأمته » غير واضحة تماما فى الأمل‎ «)١( 


-9١494- 

مشاببة زوال قيد النكاح وزوال قيد الرق - دل عليه أنه لو قال لامرأته « أنت حرة » 
ونوى به الطلاق - يمع الطلاق لا ذكرنا من وجه المجاز بطريق المشابهة . 

ولئن سلمنا أنه لا تثبت الحرية ابتداء » ولكن لم قلتم بأنه لا تنبت( ١‏ 2 بناء ؟ . وهذا 
لأن /موجب اللفظ إثبات الانطلاق وإزالة القيد والعجز » فتثبت الحرية بناء عليه » 
ا ا ا ا 
ونوى به العتق » يعتق - كذا هدا . 

الجواب : 

قوله : يجوز أن يستعمل هذا اللفظ ف اللغة لإزالة قيد الرق وإثبات الانطلاق - 
نعم 0 » ولككن لا يثبت الحرية بهذا القدر شعا » ولا كلام فى زوال القيد لغة » و نما الكلام 
فيه شرعاأ . 

قوله : يجوز أن يكون اللفظ موضوعا لازالة الرق بطريق المجاز - قلنا : امجاز خلاف 
الأصل . 

قوله : بينبما مشاببة - قلنا : لا نسلم . 


أما إذا قال لامرأته « أنت حرة » ونوى به الطلاق » يقع - قلنا : إنما يقع لآن 


ْ قوله : « أنت حرة » موضوع فى الشرع لإزالة ملك المين » وذلك أقوى الملكين , 
فيزول ملك النكاح الذى هو أضعف الملكين وهو ملك النكاح إذا نوى , ولا كذلك 
على العكس » فإن قوله « أنت طالق » موضوع فى الشرع لازالة أضعف الملكين » 
وهو ملك النكاح » فلا يزول به أقوى الملكين وهو ملك المين » إذ ليس يلزم من كوت 
اللفظط مزيلا لللأضعف كونه مزيلا للأقوى » ولكن حور أن يكون مزيل الأقوى مزياه 
قوله : لم لا يثبت بناء 9 قلنا : لأن موجبه لا يتصور . 
قوله : إن موجبه إثبات الانطلاق - قلنا : نعم » ولكن لغة لا شرعا » وإنما الحاجة 


4 فى الأصل ل ات‎ )١١ 


١/ه‎ 


لي ه98 


ههنا إلى إثبات الانطلاق شعا . وهو الحرية » ولم يوجد اللفظ الموجب له شعا . 


أما قوله : لا ملك لى عليك ولا رق لى عليك - [ فهو ] صريم فى نفى الملك , 
فينتفى الملك والرق ضرورة . 

وقوله لا سبيل لى عليك - حقيقة فى نفى السبيل » ولذلك أسباب كالبيع والهية 
والإعتاق » / فينتفى الكل تحقيقا لغرضه - أما ههنا بخلافه( ١‏ ) 


مسألة : إذا قال لأمته : « أول ولد تلدينه فهو حر » أو قال : « فأنت 


حرة ».فولدت ميتا » ثم حيا يعتق الحى . 


والوجه فيه - أنه قصد بهذا التصرف إثبات الحرية فى أول ولد حى » والولد الثانى أول 
ولد حى » فوجب أن يعتق » قياسا( " 2 على ما إذا قال : « أول ولد تلدينه( ” © حيا 
فهو حر » . ظ 

وإنما قلنا ذلك لأن اللفظ وإن كان مطلقا ء ولكن مطلق الكلام يجوز تقييده إذا دل 
الدليل عليه » وقد دلت دلالة التقييد بوصف الحياة » وهو دلالة الغرض الذى قصد 
تحقيقه بهذا الكلام , لأ غرضه إثبات .الحرية » والحرية لغة وشرعا لا تتصور بأصلها 
ووصفها إلا فى حل موصوف بصفة الحياة . 


فإن قيل : قولكم بأنه دلت دلالة التقييد بوصف الحياة - قلنا : متى : إذا كانت 


الحياة غالب الوجود أم لا ؟ ع م . بيانه - وهو أن الجزاء إذا كان غالب الوجود فلا 


حاجة إلى التقييد » فإنا أجمعنا على أنه لو أوصى للجنين وبالجنين(؟ 2 » يصح . ولو 
ضرب على بطن امرأة فآلقت جنينا ميتا » تجب الغرة - وهذه أحكام الحياة . 


. ٠١” : 64 » انظر : الكاسانى , البدائع‎ )١( 
٠ . » (؟) ف الأصل : « قياسيا‎ 
. و1 ال افطل تندى جو اتلداجدمم وسداق. بعل هله وى هج جدود‎ 


( ؛ ) « وبالجنين » غير واضحة فى الأصل . انظر ما يل فى الجواب . 


-اهو- 

ولئن سلمنا أنه دل دليل التقييد » ولكن لم قلتم بآن الحرية لا تتصور إلا فى محل 
حى » وظاهر أنه تتصور ء بدليل أن المكاتب إذا مات عن بفاء » تبقى الكتابة وبحكم 
حريته بأداء بدل الكتابة بعد موته . 


ولئن سلمنا أن ما ذكرتم يدل على التقييد »-ولكن هنا دليل آاخر يألى ذلك » وذلك 


0111111 ا اقم 


أ 0 


ولو قال / لأجنبية « إن دخلت الدار فانت طالق » لا يتقيد تملك النكاح . 
وكذلك لو قال لأنته « أول ولد تلدينه فهو حر وامرأته طالق » » فولدت ولدا ميتا » 
ينحل( ' >2 المين فى حق الطلاق حتى يقع الطلاق » فوجب أن ينحل” ' 2 فى حق 
الحرية إيصالا إلى الجزاء » لأن. المين واحد والشرط واحد . 

م نقول : شرط عتق أول ولد » وهذا آخر ولد » بدليل أنه لو قال لأمته : « آخر 
ولد تلدينه فهو حر » فولدت ولدا ميتا » ثم ولدت ولدا حيا » يعتق الثاني » وإذا كان 
آخرا لا يتصور أن يكون أولا : 

الجواب : 

أما قوله بأن الحياة غالب [ الوجود ]( " 2 - قلنا : لا نسلم بآن حياة كل ولد معين 
غالب 6 بل حيأة الأولاد . 


وأما إذا أعتق |الحنين أو أوصى له أو به + فهذه التصرفات موقوفه فَْ الحال : إن 

سيا 

انفكت ل المكان وحل. به 0-6 0 مَل ابعر ' حللا أصابه الحلل 
فهو أخل يهى حلام - ولعلها : « يحل » . وف لحك اه ان العو كن عر اغلال > 

الهين . انظر فيما يلى الهامش "؟ ص ١55‏ 

(5) مما تقدم قبل سطور ص 


0/5 5 


١/هو‎ 


؟هم١‏ - 
وأما إذا ضرب بطن امرأة - ['ف ] معارض بما إذا ضرب بطن شاة فألقت جنينا 
ميتا : لا يجب شىء » فالغرة فى الآدمى تجب نصا! 2١‏ . 


وأما المكاتب - قلنا عنه جوابان : أحدهما - تثبت الحرية فى آخخر جزء من 


أجزاء( " 2 حياته . والثانى - نثبتها بعد الموت فى حق آثار رتوو فنوعنا .: 


قوله : لا يقيد بالملك - قلنا : لأن الحرية لا تتصور إلا فى محل حى » ولكن إثبات 
الحرية فى ملك الغير صحيح » وإعتاق ملك الغير صحيح , حتى لو أجاز المالك ينفذ 
العتق » فلا حاجة إلى التقييد بالملك . 

وأما إذا قال لأجنبية : « إن دخلت الدار فأنت طالق » : إن كانت منكوحة 
للغير » فهذا التصرف صحيح . حتى لو أجاز الزوج » يقع الطلاق عند دخول الدار 
وإن لم تكن منكوحة » فلا يصح ء لأن التقييد إنما يكون فى الإظلاق » وليس ثم 
إطلاق » فلا يجوز إلا بطريق الازدواج » وذلك غير لازم . 

أما | إذا قال : « أول ولد تلدينه فهو حر وأمرأته طالق » - قلنا 57 إن كان عينا 
واحدا صورة / ولكنه يمينان معنى » لأن العين تعرف بالشرط والجزاء » وقد تعدد الشرط 
والجزاء : فأحد الجزاءين هو الحرية وشرطه ولادة ولد حى لا ذكرنا . والثانى هو الطلاق 
وشرطه ولادة ولد مطلق . لأنا إنما قيدنا بالحياة فى الجزاء الأول لافتقاره إلى الحياة » 
والطلاق لا يفتقر 3 الحياة فى الولد . فإذا تعدد المين معنى » فانحلال أحدها لا يدل 
على انحلال الأخرى 


١(‏ ) وهو أن رسول الله عَهْيهِ فَطنى أن دية الجنين إذا مات بسبب الجناية غرة سواء انفصل عن 
أمه ورج ميتا أو مات فى بطنها . وأما إذا خرج حيا ثم مات ففيه !:.ية كاملة . والغرة عبد أو وليدة 
وهى الأمة . وقيل خمسمائة درهم . وقيل مائة شاة . وقيل خمس من الابل - انظر : بلوغ المرام رقم 8.84 
ص 18١-١8٠6‏ . وسبل السلام » ” : رقم ٠١94‏ و95١٠‏ ص 0-1١91‏ 9ا9١١1.‏ 

. 1١9 : " », ف الأصل كذا : « جزا من اخرا » - وانظر : السمرقندى » التحفة‎ )١( 


(” ) راجع فيما تقدم الحامش ١‏ 5 ص ١6١‏ . 


2 
قوله . : بأن هذا آخر ولد - قلنا : هذا اغخر ولد مطلق أما هو أول ود حى ؛ والشرط 
أول ولد حى وا ضري لمر 


والله أعلم . 


4 مسألة : إذا قال لعبده : « إن أديت إلى ألفا فآنت حر » فجاء العبد 
بالألف » وخلى بينها وبين المولى » يجبر على القبول » حتى يعتق العيد بالتخلية ' © . 

والوجه فيه - أنه قصد إثبات الحرية عند التخلية بينه وبين الألف - فوجب القول 
بالعتق عند التخلية » قياسا على ما إذا علق بالتخلية . 


أما بيان أنه قصد إثبات الحرية - 3 ف ع / لأن هذا اللفظ صالح له . 


أما بيان أنه قصد العتق عند التخلية - [ ف ] لأن غرضه حصول الألف [ له ] » . 


حيث جعل العتق فى مقابلته . وهذا الغرض لا يحصا. إلا بتعليق العتق بالتخلية بدوت 
القبول , لأنه لو تعلق بالقبول » لا محالة لا ينبعث العبد على الكسب » لأنه لو اكتسبه 
يما لا يقبله المولى أو يقبله على وجه لا يعتق بأن يأخذ الألف إلا در ؛ فيتعطل نفع 
اليك .+ 

فإن قيل : قولكم بأنه قصد إثبات الحرية عند التخلية - قلنا : لا نسلم . وبطلانه 
ظاهر , لأنه قال « إن أديت » والأداء عبارة عن التسلم والقبول جميعا . وهذا لو قال 
لعبده : أديت إلى ألفاً فلم أقبل - لا يصدق ف ذلك » ويكون رجوعاً عن الإقرار 

ولئن سلمنا أنه علق العتق بالتخلية » ولكن لم قلتم بأن غرضه يحصل بالتخلية ؟ 
وبطلانه ظاهر » لأنه يقتضى تعليق العتق بالكسب », وم يتعلق . 

واكن سلمنا أن غرضه يحصل بالتخلية ولكن لم قلتم بأن / المولى يمكنه الأخذ على وجه 
لا يعتق » بل يعتق على أى وجه يقبله . لأ العبد مأذون » فإنما يأخذه على وجه يؤديه 
إليه . على أن الظاهر من حال المولى أنه لا يخلف ف الوعد » وصار هذا م إذا قال : 


١ (‏ ) راجع الكاسانى . البدائع » 4 : 8ه . 


١ مه/‎ 
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إن أديت يت إلى خمرا فانت حر » أو نوبا فأنت حر ء أو كذا مَنْ ١‏ ؟ حنطة فأنت حراء 
أو ألفا أحج بها فأنت حر - أو المتنازع فيه : إذا باع العبد ثم » اشتراه فجاء بالألف , 
عر ا - فوجب أن لا يجبر ههنا . 

5 

أما قوله بأنه نص على التعليق بالأداء إليه - قلنا : بل » ولكن الأداء إليه جاز أن 
يذكر ويراد به التخلية بدون القبول مجازا » فيحمل ٠:‏ عليه ؛لما ذكرنا من الدليل . 

قوله : هذا يقتضى تعليق العتق بالكسب - قلنا : نعم » ولكن لا يمكن أن يجعل 
الأداء إليه مجازا عن الكسب » بخلاف التخلية , لأن اللفظ يحتملها . 

ابرلا روي اساي يعديو اوه بيصن 
0 


وأما قوله بأن المولى لا يخلف الوعد - قلنا : إذا لم يكن القبول واجبا عليه شبعا 
ويدكنه تحصيل النفع بلا ضرر ء فالظاهر أنه لا يبالى! " ؟ بخلف الوعد خصوصا مع 
مملوكه . 

وأما الأحكام : أما الخمر - قلنا : ثمة لم يصح غرضه ء فلم يصح اعتباره شرعا . 
وأما الثوب والحنطة - قلنا : تلك أجناس وأنؤاع مختلفة » فما من جنس يأق. به العبد إلا 
وللمولى أن يقول : غرض غير هذا . فلا يمكن اعتبار غرضه - أما ههنا بخلافه . وأما 
إذا قال : ألفا أحج بها . يجبر على القبول . وأما إذا باعه - قلنا : ثم بطل الطلب 
والغرض , لان الانسان لا يطلب الالف من عبد الغير . 


والله أعلم . 


١ (‏ ) المَنّ المََا وهو رطلان والجمع أمنان - مختار الصحاح . وى المعجم الوسيط : معيار 
قديم كان يكال به أو يوزن . وقدره إذ ذاك رطلان بغداديان . والرطل عندهم اثنتا عشرة أوقية 
بأواقههم . 

(؟) ف الأصل كذا : « لا سال » . 


د همهو 


ه- __ مسألة : الوطء فى العتق تق المبهم لا يكون بيانا / للعتق فى غير الموطوءة ٠‏ ولى 
أن يقول لأمتيه : إحداما حرة » ثم وطىء إحداهما! ' 2 . 


بالوجه فيهات أن الوظء ضنادف المطلوكة ف حدق بحل الوطع من :غير أن يجعل الوطء 
بيانا » فلا “يجعل بيانا » قياسا على ما إذا علق عتق إحداهما بدخول الدار » ثم وطىء 
إحداهما » ثم دخل الدار - لا تتعين الموطوءة للملك . 

وإنما قلنا ذلك - لأن الملك كان ثابتا فى حق جميع الأحكام » فلو زال إنما يزول 
بالاعتاق المبهم » وإنه لا يوجب زوالا( " > فى حق حل الوطء ء لأنه إعتاق المنكر , 
فكان إيقاع العتق فى حق حكم يختص بالمنكر دون المعين » وحل الوطء ثما يختص 
بالمعين دون المنكر » لأن وطء المنكرة لا يتصور » فلو ثبت العتق فى المعينة وزال الملك 
عنها » لزال من غير إزالته » وإنه لا يجوز » فعلم أن الوطء صادف المملوكة فى حق حل 
الوط انلذ حائة: إل عد الوط مانا 

فإن قيل : ما ذكرتم إن دل على أن الوطء ليس ببيان » ولكن هنا دليل آخر يأنى 
ذللق: لأ الظاهر من حال العاقل أنه يريد بتصرفه الحلال دون الحرام . فإن عقله ودينه 
يدعوانه إلى الحلال ويمنعانه عن الحرام » والحل يتعلق بكون الوطء بيانا » لأن الحل يتعلق 
بالملك » ولا ثبوت للملك ههنا إلا بأن يجعل الوطء بيانا لأن العتتى نازل( "© فى 
إحداهما » فلو لم يجعل الوطء بيانا وتعلق حل الوطء بثبوت الملك » كان الحل متعلقا 


١ )‏ ) ف الأصل كذا : « أحدهما » وسيآقى فيما بعد : « علق عتق إحداهما » - انضر : 
السمرقندى » التحفة » ” : 989 - 585865 ففيه : « فاما إذا وطىء إحدى أمتيه القن انم 
د لج ماك صقا وق ا ا لع طح باط د 
ختيارا . وكذلك الخلاف إذا لمسها لشهوة . وأجمعوا أنه لو استخدم إحداهما لا يكون بيانا - والمسألة 
معروفة » - وانظر الكاسالى » 5 : ٠١8 - ٠١#‏ وكذا ٠١9‏ . 


؟) ف الأصل تبدو « زوال » وهى غير ظاهرة تماما . 


و + ) كذا تبدو ف الأصل . وبا أيضاً عبر الكاسانى » 4 : ٠١5‏ و ٠١١4‏ . وف المعجم 
الوسيط : نزل نزولا هبط من علو إلى سُفل ونزل بالمكان وفيه خل . 


١/6 


"/- 


-1١6ه5-‎ 


[ بالبيان بواسطة الدليل عليه » [.وكذا ) )١‏ الوطء فى الطلاق المبهم : فإنه إدا طلق 
إحدى امرآتيه ثم وطىء إحداهما يجعل بيانا » لما ذكرنا من توقف الحل على الملك » 


وتوقف الملك على البيان - كذا ههنا . 

قوله : بآن الوطء صادف الملك من غير أن يجعل الوطء بيانا - قلنا : لا نسلم . 

قوله بأن العتق غير / نازل فى حق المعين - قلنا : أيش يعنى به ؟ يعنى أنه لم يوجب 
عتق واحدة بعينها أو يعنى به شيئا آخر ؟.إن عنى به شيئا آخخر احتاج إلى بيانه . وإن 
عنى به أن العتق لم ينزل فى واحدة هعينة فهذا مسلم - ولكن لم قلتم بأن هذا يمنع كون 
الوطاعء محتاجا إليه فى البيان ؟ . 
قوله : بأنه أوقع العتق فى المنكرة - قلنا : ما يعنى به ؟ يعنى به أنه أوقع التق فى 
غير هاتين أو يعنى به أنه أوقعه فى إحداهما إلا أنا لا نعرفها بعينها ؟ إن يعنى به الأول 
فهو باطل , لأنْه قال : إحداما حرة . وإن عنى به الثانى فمسلم » ولكن لا يمنع كون 
الوطء بيانا بل يوجبه . لأن تلك الواحدة تحمل هذه وهذه » فلا يكون الملك ثابتاً( ؟ ) 
فى نحق الحل ف الموطوءة بدون البيان . 

الجواب : 

قوله : إن الدليل قد دل على كون الوطء بيانا - قلنا : بلى . ولكن إنما يحتاج إلى 
جعل الوطء بيانا إذا لم يكن المحلل للوطء قائما فى حقه . < 

قوله : إن المنكرة تحتمل أن تكون هذه وتحتمل أن تكون صاحبتها - قلنا : لا نسلم , 


ومحال أن تكون المنكرة هذه أو صاحبتها ‏ لأن هذه أو صاحبتها إشارة إلى المعينة » وبين 


المعينة والمنكرة مضادة . فكيف( ' 2 يحتمل قوله المنكرة لا تعدوها - قلنا : بى ولكن 
من غير تعيين . 


. » ... وهكذا نقول فى الطلاق المبهم‎ « : ٠١5 : 4 . قال الكاسانى‎ )١( 


(؟) ق الأصل كذا : « ثابت » . 


9+ ف الأصل هكذا : « فيلف » أو « فيكف » . 


د لاهو 

فإذا قلنا : هذه أو تلك فقد عيناها , فلا تبقى منكرة » وهو اوقع فى المنكرة لا فى 

المع ظ ظ 
وأما الوطء فى الطلاق المبهه( ' © - قلنا : هكذا نقول نمة : إن الملك فى حق المعينة 

قائم إلا أنه إذا وطىء إحداهما تعينت الأخرى للطلاق » وهذه للامساك لوجه آخر لا 


بيانه - إن المقصود من وطء المنكوحة الولد » وحصول الولد متعلق بيقاء النكاح » 
فكان بيانا من حيث إنه لا يتم الغرض إلا به . أما ههنا بخلافه : لأن الغرض من وطء 
الجوارى / قضاء الشهوة دون الوطء للولد » وقضاء الشهوة لا يتعلق حصوله بالبيان » فلا 
يجعل الوطء بيانا . اا 

قوله : أيش تعنى بقولك إن العتق غير نازل ف المعين ؟ قلنا : نعنى به أنه لا يظهر 
فى حق حكم يختص المعين ولا يمكن إثباته فى حق المعين » وظهر فى حق حكم يختص 
لمعين ويمكن إثباته فى حق المعين بدون التعيين » لأن الحكثم إذا كان يختص المنكرة أمكن 
العمل بدليل الحرية فيه » لأن المالك أثبت الحرية فى المنكرة » فكان العمل به على وجه 
التنكير » عملا بقضية الاعتاق . 

فأما إثبات العنق فى حق حكم يختص المعين وبعضه' ' 2 يختص المنكر ء فهذا( ") 
معلوم فى إثبات العتق فى العدء' ؟ 2 : أنه لو قتلهما رجل واحد معا تجب قيمة أمة ودية 
حرة » لأن هذا حكم يصح إثباته بدون التعيين . ولو قتلهما رجلان يجب على كل واحد 
منبما قيمة أمة , لأنه لا يمكن إيجاب القيمة على أحدهما والدية على الآخر إلا بتعيين 
محل العتق ٠‏ فلا يظهر العتق فى. حقه أصلا . 


. ٠١4 : 4 . والكاسانى‎ . ١98 ص‎ ١ راجع فيما تقدم الهامش‎ )١( 
. » (؟) ف الأصل : « وبعضها‎ 

( ؟) ف الأمل : « رهذا » . 

( 4 ) ف الأصل تبدو كذا : « فى الدهن » . 


١ بده/‎ 
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وإذا ثبت اختلاف الأحكام فى المنكر والمعين -- فنقول : 

قوله : « إحدا( 2١‏ حرة » : أثبت العتق فى حق حكم يختص المنكر دون 
المعين - عبلى ما مر 

فالحاصل - أن الشرع ورد بتصحيح إعتاق المبهم » فلا بد من تصحيحه على الوجه 
الذى قصده المتصرف . وهو إنما قصد .إيقاعه فى حق المنكر دون المعين , لأ اللفظ 
يدل عليه » فيجب أن يكون مشروعا على وجه يظهر فى حق حكم يختص المنكر دون 
المع 


وبه خرج الجواب عن السؤال الذى يليه . 


5" هسألة : الاعتاق يتجزًا ' 2 . 


والمعنى من ذلك أن امحل فى حق قبول حكم الإعناق يتجزأ » فيتصور ثبوته فى 
النصف دون النصف [ الآخر ] . 


(1) ف الأصل كذا : « احديكما » . 


الامو او عا صو 0 

قال السمرقندى فى التحفة » ؟ : 884 : « .. والأصل فيه أن الاعتاق يتجزأ عند ألى حنيفة 
رحمه الله ا بي . وانظلر الكاسانى » 
البدائع » 4 : كلم ومأ بعدها . 

وفى الأصل لمحمد بن الحسن ( المبسوط ) ج 4 ص 555 - 358 . طبعة كراتشى - 
باكستان : « قال أبو حنيفة : إذا أعتق الرجل نصف عبده عتق نصفه واستسعاه فى نصف 
قيمته . وهو بمنزلة المكاتب ما دام يسعى فى كل شىء من أمره » فإذا أدى السعاية عتق » وكان ولاه 
لولاه .2 ٠‏ 

يقال أبو يوسف ومحمد : إذا أعتق نصف عبده عتق كله . وهو حر كله ء وولازه لمولاى, إلا 
يجتمع فى نفس واحدة عتق ورق »ء والأمة والعبد فى ذلك سواء . 

محمد عن يعقوب عن أشعث بن سوار عن الحسن بن أنى الحسن عن على رضى الله عنه أنه 
قال : يعتق الرجل من عبده ما شاء » . 


د اواك : 

وكرة الخلاف فى موضعين : 

الحواق عدررذا الوق الس مده وص السقد ع وشو يون شبارين :إن شاء اعتق 
الباق » وإن شاء استسعى( ' 2 العبد . وقالا( ' © : عتق كله وليس له / حق السعاية . 
والثانى - إذا أعتق نصيبه من عبد مشترك بينه وبين غيه » لا يعتق كله » غير أن 
المعتق : إن كان موسرا فالشريك بين خيارات ثلاثة : إن شاء أعتق نصيبه » وإن شاء 
ضمن [ العتو ]0 "> » وإن شاء استسعى العبد . وإن كان معسرا » فهو بين خيارين : 
إن شاء أعتق نصيبه » وإن شاء استسعى العبد . 

وقالا : يعتقى كلهءء وليس له إلا الضمان مع اليسار والسعاية مع 
داج (14) ْ 

الاعتاق : 

وحاصل الخلاف راجع إلى أن الاعتاق فى النصف هل يوجب ه زوال الرق عن 
امحل كله أم لا ؟ عنده : لا يوجب » بل يبقى كل انحل رقيقا » ولكن زال الملك عن 
النصف١‏ * >2 . وعندهها : يوجب زوال الرق عن الكل . 

والوجه فيه - أن الرق لو زال عن المحل لا يخلو : إما أن يزول موجبا للتصروف 


لا وجه للأول - لأن زوال الرق ليس نويا أصليا للإعناق. + لأن موجبب التصرف 


. استسعى العبد كلفه من العمل ما يودى به عن نفسه إذا أعتق بعضه ليعتق به ما بقى‎ ) ١ 
©» والسعاية الكسر ما كلف من ذلك - القاموس . والمعجم الوسيط . وانضر : اللمرقندى‎ 
التحفة ,» ” : 88“ هما بعدها.‎ 

(؟) قال السمرقندى ف التحفة , ١‏ : 8884 : « .. الإعتاق يتجزاً عند ألى حنيفة رجمه 
الله . وعند ألى يوسف ومحمد لا يتجزأ » . وف الأصل كذا : « بقلا » - راجم فيما تقدم 
الغامش 7 ص ١08‏ . 

(؟ ) راجع : السمرقندى » التحفة » 5 : 5485 . 

. )انظر الكاسانى » 4 : 87 وما بعدها‎ 5:١ 

( ه ) سيبين ذلك فيما بعد بقليل . 


باه / ؟ 
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558 
ابتداء ما يدخل تحث ولاية المبصرف . وزوال الرق لا يدخل تحت لايته » لأن الرق فى 
امحل : إما أن يثبت حقا لله تعالى » أو حقا لعامه( ' 2 الناس . لأنه إما أن يكون ثابتا . 
عقوبة على كفره وجزاء على استنكافه( ' > من أن يكون عبدا لله » ومن هذا الوجه يكون 
حقا للشرع . وإما أن يكون دفعا لشره عن كافة الناس والمسلمين » بدلا عن القتل أو 
تمكينا لهم من تملكه وإقامة مصالحهم به بواسطة املك . كالإباحة فى الصيد . ومن 
هذين الوجهين يكون.حقا لكافة الناس من المسلمين . وكيفما كات » فإبطال حق 
الشرع وحق كفة المسلمين لا يدخل نحت ولاية المالك قصدا وابتداء . 

لا وجه للثانى - لأن موجب التصرف ابتداء زوال ملك المول » لأنه الداخل تحت 
لايته » وهو إزالة الملك عن نصف امحل . وليس من ضرورة / زوال الملك عن نصف 
امحل زواله عن الباق ١‏ فيبقى الملك ف الباق . فلا يزول الرق عن امحل » لأك زوال الرق 
عن كل امحل موقوف على على زوال الملك عن كل الحل » فيحتاج إلى بيان أشياء : 

. إلى بيان معنى الملك والرق » وأنهما غيران‎ ]- ١[ 

[ ؟ - ] وإلى يبان [ أن ] امحل فى حق الملك متجزىء , فيتصور زوال المللك عن 
البعض دون البعض . 


[ " -] وإلى بيان أن زوال الرق عن امحل موقوف على زوال الملك عن كل انحل . 
أما .الأول : 


[ بيان معنى الملك » والرق ٠‏ وأنهما غيران ] - فنقول : 


ملك امحل - عبارة عن حالة شرعية أو صفة شرعية للمحل تقتضنى( " >2 إطلاق 


. » ف الأصل : « للعامة الناس‎ )١( 
؟ ) استنكف من الشىء وعنه أنف وامتنع - المعجم الوسيط . وف القران الكريم : «9 لن‎ ( 
. 078-1175 : فسيحشههم إليه جميعا .. وأما الذين استنكفوا واستكبروا فيعذبهم .. » النساء‎ 


ظ (؟*) ف الأصل : « يقتضى » . 


-1١51- 
التصرف فى انحل . وليمس من ضرورة ثبوت هذه الحالة أن يترتب عليه | إطلاق التصرف لا‎ 


محالة » بل يترتب عليه الاطلاق لولا: المانع » ؛ وقد لا يترتب لمانع » كملك الخمر وغيه . ظ 


بيانه - أن الحالة التى سميناها ملكا حالة معقولة » لأن التفرقة ثابتة بين أضحل الذى يعاق 
للإنسان التصروف فيه وبين امحل الذى لا يطلق التصصرف فيه - أعنى هذه التصرفات 
الخصوصة انختصة بالملك ١‏ » فلابد لهذه التفرقة من متعلق ماء وهو أمر شرعى لا 
حسى » فسمى تلك الحالة ملكا » فثبت أن هذه حالة معقولة . والدليل على أن املك هو 
هذه ال حالة الشرعية أنا إذا وصفنا امحل بكونه مملوكا يلازمه إطلاق التصرفات ويفهم منه 
ذلك » فحيعذ لا يخلو : إما أن يكون الملك نفس إطلاق التصرف » أو هو أمر يقتضى 
إطلاق التصرف : 

لا وجه للأول لأن الملك [ قد ] يؤجد فى محل لا يوجد [ فيه ] إطلاق التصرف ٠»‏ 
كملك الخمر وملك الخسيس والمهر( ' 2 والملك للطفل والميت فى قدر ما يحتاج وألللك 
فى المرهون ولمستأجر وغير ذلك من للواضع . وكذا ملك الوطء ثابت حال الحيض فى 
المنكوحة والأمة وإطلاق الوطء غير( ' © ثابت - دل عليه : أن من اشترى أباه 
أو المحلوف عليه بعتقه / يثبت يغبت الملك حتى يعتو يعتق ول ينبت إطلاق التصرف بوجه ما - 
ل ا ا 


وأما الرق - فهو عبارة عن وصف ‏ حكمى والمراد به حالة فى امحل يظهر أثرها فى 
حجره عن دفع تملك الغير عن نفسه » «لأجلها يصح الاستيلاء عليه واتقلك » كاحياة 

مع العلم والقدرة » [ ففى ]2*0 الحياة معنى مصصحح للعلم والقدرة لا يتصور ثبوتهما 
بدونها » وهذا أمر معقول لأن التفرقة ثابتة بين كون امحل بحالة لا يصح عليه الاستيلاء 

)١(‏ انظر فى المهر : السمرقندى , التحفة . 7 : ١44‏ مما بعدها وفيه : « من تزوج امرأة 
بغير مهر أو بشرط أن لا مهر ها وأجازت المرأة - فإن النكاح ينعقد ويجب مهر المثل » عند 
أصحابنا . وعند الشافعى : النكاح جائز بغير مهر » . 

و + :ا غير »ليست :واضحة . 

( 7 ) فى الأصل كلمة غمر مقرومة نشبه « فيمكن » أو نحو ذلك ؛ ولعلها « فيكمن » 
وسيق بعد سطور قوله : « كالحياة المصححة للعلم والقدرة » . 

( طريقة الخلاف فى الفقه - م ١١‏ ) 


بم ه/؟ 


١/8 
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والغلك » وبين كونه بحالة يصمح عليه الاستيلاء والتقلك ٠‏ والأوْل للحر والثانى هو الرقيق » 
فلابد هذه التفرقة من متعلق شرعى » فتسمى تلك الحالة رقا . 00 
وإذا ثبت هذا ثبت المغايرة بين الملك والرق » لأن الأّمر المصحح للملك يكون 
غيره » ويكون ثابتا قبله » كالحياة المصححة للعلم والقدرة . . 


.وأما الثانى : 


وهو أن امحل فى حق الملك يتجزا » ويتصور زوال الملك عن البعض دون البعض : 

[ فدليله ] الحكم والمعقول : 

أما الحكم - [ فقد ] أجمعنا على أنه يجوز بيع النصف شائعا وهبة النصف والتصرف 
فى النصف والوصية به » وأثر هذه الأحكام فى إزالة ملك الأول وإثبات ملك 
الثاني( ' 2 . فلو لم يكن امحل متجزئا » لما جاز . 

وأما المعقول - وهو أن الملك متى كان عبارة عن معنى أو صفة شرعية فى امحل » جاز 
أن يفيت ختائقاة قن البعض دون البعض ٠‏ فيترتب عليه إطلاق التصرف «الانتفاع. 
بالنصف دون النصف بطريقه ».أو تقتضى تلك الصفة أن يكون تضرفه فى النصف حقا 
غير مؤاخحذ عليه » وفى النصف الآخر يكون بغير حق مؤاخذ عليه . وإذا ثبت 
أن انحل فى حق الملك يتجزأ » وقد أزال ملكه عن النصف دون النصف » لا يزول: ملكه 
عن الكل . 


وأما العالك ٠‏ 


وهو أن زوال الرق عن كل امحل موقوف على زوال الملك عن / كل امحل : 


[ فذلك ] أنه متى بقى الملك فى بعض امحل يبقى الرق فيه » ضرورة أنه لا 
يصح الملك بدون الرق » وإذا بقى الرق فى النصف بقى ف الباق » ضرورة أن انحل فى 


١ (‏ ) أى أحكام هذه التصرفات ف إزالة ملك الأول عن النصف المبيع أو الموهوب أو الموصى 


ل 5 
حق الرق لا يتجزأ » لأنه عبارة عن الضعف الحكمى » ولا يتصور أن يكون , 0 
ضعيفا والبعض قويا شائعا » بخلاف الملك - على ما ذكرنا . 

فإن قبل ار ا ال : فى حالة الابتداء 
ابام وو و يي اس 
الكنا شما له ظ 


لشن سلمنا أنه حق الشرع ٠‏ ولككن [ لِمَّ ] لا يتمكن من إزالته : ابتداء أم نيابة عن . 
الشرع ؟ م ع - فلم قلتم بآن الشرع لم يُثبت له ولاية إزالة الرق ؟ وبيان [ له ] أنه . 
أنية: أنه ندية ل الاعتاق وحثه. عليه بأبلغ الوجوه » وكذا' ؛ ) كلفه فى باب الكفارة 
بالتحرير - وهو” * ) ينبىء عن الخلوص عن الرق » والإعتاق [ عبارة ] عن القوة وإزالة 
الضعف الحكمى » فدل الندب «الأمِر على إثباات الولاية نيابة » وقد أزال [ الضعف ] 
عن البعض » فيزول عن الكل » لاستحالة أن يكون البعض قويا شائعا والبعض ضعيفا 

شائعا » وصار كالطلاق والصلح عن دم العمد إذا أضيفا إلى النصف . 

امامطيورت لوو ب ا و عي ديع 

تصرفه بناء ؟ 


١ (‏ ) كلمة مكانها بياض إلا ما يشبه حرف « ر » والظاهر أنها « صار » . 

١؟‏ ) كلمة غير واضحة تشبه : « لاا مصحح » . 

5 ) «الأنه يتعلق به .. حقا للمولى » وردت ف الحهامش تصحيحا . 

. » ف الأصل كذا : « وكذ‎ ) 4١ 

لو ا م ال و 
كان 00ظ الرق ا 000 ا الحكمى 
الذى يصير به الآدمى محلا للتملك . وعلى عبارة التحرير الحكم الأصلى للتحرير هو ثبوت الحرية » 
أن التحرير هو إثبات الحرية وهى الخلوص ... وى عرف الشرع يراد بها الخلوص عن الملك 
والرق .. » . 


» 


1ل - 


قوله بآن الموجب الأصلى زوال الملك - قلنا : لا نسلم ء ابل هو بوت العبق ء 
والعتق هو القوة الحكمية ٠‏ وإنه داخل نحت ولايتته 92 يزول الملك والرق بناء عليه 


9 كن سلمنا أن الموجب الأصلى زوال الملك . لكن لم قلتم بأن امحل فى حق الملك 


متجرةٌ ؟ . ٠‏ ْ 
وأما ها ذكر من الأحكام - قلنا : لا نسلم أنه زوال الملك بل هو إضافة الملك إلى 
المشسترى بغد إضافته إلى البائع / | 

وأما المعقول - قلنا ذ ز ‏ 1 077ش(0شظ52ظ 
التصرف فى نصف امحل شائعا دون البعض لا يتصور . بخلاف العبد المشترك » لأن 
ذلك إشارة إلى تعدد التصرف لا إلى تجزىء محل .التصرف . 

الدخلعل نان ] الك لا يعجرا + آنا لجسن عل آنه لا يضور للك فى الانداء 
فى النصف دون النصف . 

ثم نقول : إن المملوكية إذا زالت عن النصف » تثبت المالكية بقدره فى الباق » لأنه 
لا يعجرا ؛ وإذا ثب: ثبتت المالكية فى الكل زال الرق عن الكل ضرورة . 

ثم الدليل على أن الإعتاق لا يتجزأ أن إعتاق النصف يتعدى إلى الباق . حتى لا 
يباع الباق ولا ه يوهب . وإنه لا يتجزأ فى الاستيلاد . 

والدليل على أن حق الاستيلاد لا يتجزأ - أن أحد الشريكين لو استولد » تملك 
نصيب الآخر . وتصير أم ولد له( ' 2 . فحق العتق إذا كان لا يتجرأ » فحقيقته 
أول( "2 . 

١ (‏ ) قال السمرقندى فى التحفة . ؟ : 5.5 « وإذا كانت ( أم الولد ) مشتركة فجاءت 
ب تووووس ا راحب ونوا عام ع يا ا 


. » ف الأصل كذا : « أرلا‎ ) ١( 


- ١68ه‎ 


والدليل على [ ذلك ] أن إعتاق أم الولد لا يتجزأ » حتى إن أم الولد إذا أنت بولد 
فادعياه » يعتق كله( ' 2 . ظ ظ 


ذه [إهم 0 
سير يلت 2 . 


الحواب : 

الرق حق الشرع حالة الابتداء أم حالة البقاء ؟ قلنا : المعنى الذى أوجب كونه حقا 
للشرع ف الانتداء [ وهو ] كونه عقوبة وجزاء على الكفر . وحقا للمسلمين وهو كونه 
وسيلة إلى دفع الشر عنهم - قائم فى حالة البقاء » فيقتضى كونه حقا للشرع وهم فى 
هذه الحالة . [ 


قوله : تعلق به حقه وهو الملك - قلنا : بلى » ولكن أثر هذا فى منع الغير من 


إبطاله » حتى لا ينبت حقه ء لا فى إثبات ولاية الإبطال له , لأ فى إبطاله إبطال حق 


الغير . 

قوله : لم قلم بأنه لا يتمكن من ذلك نيابة عن الشرع - قلنا : لأن النيابة خلااف 
الأصل . 

قوله : ندبه إلى الاعتاق - قلنا : الكلام / فى الاعتاق المندوب إليه أنه إزالة الملك 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم الهامش ١‏ ص ١554‏ . 

( ؟” ) فى بلوغ المرام رقم ١١5١‏ ص 55١‏ : « عن ابن عمر رضى الله عنهما قال : قال 
رسول الله عت : « من أعتق شْيرّكا له فى عبد فكان له مال يبلغ من العبد قوم عليه قيمة عدل 
فأعطى شركاءه حصصهم وعتق عليه العبد . وإلا فقد عتق منه ما عتق » متفق عليه . ولهما عن 
أبى هريرة : « وإلا قوم عليه واسنّسعى غير مشقوق عليه » بقيل إن السعاية مدرجة فى الخبر . 
وانظر : سبل السلام » 5 : ١١809931535‏ ص ٠1١197‏ 6 يفيه : وللعلماء فى المسألة 
أقوال أقواها ما وافقه هذا الحديث وهو أنه لا يعتق نصيب الشريك إلا بدفع القيمة » وهو المشهور 
من مذهب مالك . ويه قال أهل الظاهر وهو قول للشافعى . وقالت الحادوية وخرون : إنه يعتق 
العبد جميعه » وإن لم يكن للمعتق مال فإنه يستسعى العبد فى حصة الشريك مستدلين » 
ص ١:58‏ منه 


/٠ 


١55 -‏ 
قصدا وابتداء وزوال الرق بناء عليه . 
قوله : إن الموجب الأصلى لهذا التصرف إنما هو إثبات العتق والقوة - قلنا : ذلك لا 
يصلح موجبا , لأنه لا يدخل تحت قدرته . 
قوله : لم قلتم بآن الملك يتجزأ - قلنا : لما ذكرنا من الأحكام . : 

| قوله : بأن أثر هذه التصرفات فى نقل الملك لا فى إزالة الملك - قلنا : ليس 
كذلك ٠‏ بل أثرها فى إزالة الملك .٠بدليل‏ أن البيع والهبة يسمى تمليكا( ' 2 , لا نقلا 
0 | ظ 

. قوله : بأن التصرف فى النصف لا يتصور - قلنا : فى الجملة يتصور . وهو أن 
ينتفع بطريق التهايؤ . والمسألة ممنوعة على قول محمد بن سلمة - فإنه( " © قال : لو فتح 
الإمام بلدا وضرب الرق على أنصاف أهله يصح . 

قوله : من ضرورة زوال المملوكية ثبوت المالكية - قلنا : لا نسلم » بل يتصور أن 
يكون امحل لا مملوكا ولا مالكا . 2 

قوله : يتعدى إلى الباق - قلنا : هذا التصرف يوجب استحقاق إزالة الباق موقوفا 
وأما إعتاق أم الولد - [ف ع يتجزأ أيضا . إلا أنه يعتق الباق فى الحال 00 
التجزىء » بل لأنه لا فائدة فى التأخير لعدم التضمين والاسمتسعاء لعدم القيمة . 
الاستيلاء [ ف ع لا يمكن تأخيره » ؛ لأ حق الحرية ثبت ٠‏ وهو مانع [ من ع( يي 
والاستيلاد ار ا سيم 
-- 6 لآنه أهل . فيعتق بالضمان - أما هذا بمخلافه . 

١ (‏ )« تمليكا » غير واضحة فى الأصل' . قال فى التحفة » * : 756 : « حكم الحبة ثبوت 
الملك للموهوب له غير لازم .. » ْ 
)١(‏ ف الأصل : « فإن » . | (؟) ف الأصل : «و». 


4 ذه 


شريكه إن كان موسرا وإلا عتق ما عتق ورق ما رق »(' 2 . 
عل أنا نقول : قوله : « عتق كله( "© » أى يعتق كله محمولا على ما ذكرنا 
عملا9 ') . ا ظ 


والله أعلم . 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم الهامش ؟ ص ١١0‏ نقلا عن بلوع المرام رقم |١١‏ ص0-١١>52.‏ 
وسبل السلام » 5 : ١88"‏ - لاا ,)ص !ا198١‏ ب .1١6.8١‏ ش 

(؟) ف الحديث المتقدم ( ص ١56‏ ) وهو : « من أعتق شقصا له من عبد عتق كله ليس 
لله فيه شريك » . 


: 


59 )ف الهامش من اخر هذه الصفحة ( من المخطوطة ) « .1. أم الولد غير متقومة إن 

ال 06 

ريك اماد ار اررة صر كر عرسي با مز ( وق نسخة : غير مال ) عند أنى 
حنيفة رحمه الله - خلافا هما » . 


قال الكاسانى » 4 : لالم - « وكذا إعتاق أم الولد متجزىء والثابت له عتق النصف وإئما ينبت 
له العتق فى النصف الباق لا بإعتاقه بل لعدم الفائدة فى بقاء نصيب الشريك 5 فى الطلاق والعفو 
عن القصاص على ما عرف ف مسائل الخلاف . والله أعلم . ظ 

وأما الاستيلاد فممنو ع أنه لا يتجزأ بل هو متجزىء فإن الأمة المشتركة بين اثنين إذا جاعت بولد 
فادعياه جميعا صارت أم ولد هما إلا أنه إذا ادعى أحد هما صارت كلها أم ولد له لوجود سبب 
التكامل وهو نسبة كل أم الولد إليه بواسطة الولد على ما نذكره فى كتاب الاستيلاد . وما من 
متجزىء إلا وله حال الكمال إذا وجد السبب بكمال يتكامل وإذا وجد قاصرا لا يتكامل بل يثبت 
بقدره . وى مسألتا وجد قاصرا فلم يتكامل » الكاسانى » 4 : 27 . وانظر : ابن الهمام » فح 
القدير ج 4 ء ص /اا”7 وما بعدها . 


اك 


-9١58- 

7 مسألة : العتق لا يتجزأًا ١‏ )2 . 

والوجه فيه - أن تو العتق إما أن يكون بثبوت العتق فى جزء معين » أو بشبوت 
العتق فى جزء غير معين . 

لا وجه للأول - / لأنه خخلااف ف الاجماع . 

لا وجه للثانى - لأ العبق عبارة عن قوة [ حكمية للذات يدفع بها يد الامتيلاء 
واتقلك عن نفسه' ' 2 . ولا يتصور ثبوت هذه فى بعضه شائعا - فقطع بعدم 
تجرئه ]7 ؟2 . 

فإذا ثبتت القوة فى جزء » يتعين ذلك الجزء من بين سائر الأجزاء . وإذا انحصر 
تجرى( 0 العتق فى هذين المسمين . 

كل واحد منهما منتف [ ف ] انتفى التجزقة © . 

فإن قيل اريسي ا عد ان : رجل له ثلاثة 
أعبد فدخبل عليه اثنان فقال : أحدكا حر ء فخرج أحدهما ثم دخل الآخر فقال : 


١ (‏ ) راجع المسألة > : « الإعناق يتجزاأ » ص ١58‏ بما بعدها . ومحمد بن الحسن ء 
الأصل . 4 يضف برض 1 


( ؟ ) من الكاسانى . 4 : 48 . وف الأصل عبارة غير مقروية هكذا : « .. العتق عبارة عن 
قوة دافعة تحوه سبب الملك توحه .. « ش 

( 5 ) من البحر الرائق لابن نجم » 5 : “70 . وانظر أيضا : الكاسانى » 4 : 85 . والزيلعى 
والشلبى عليه » ” : ١‏ ظ 

( 4 ) كذا فى الأصل دون نقط فتنطق « تجزى » أو « يجرى » . 

( ه ) عبارة « فإذا ثبت القوة ... انتفى التجزؤ » كذا فى الأصل - أتبتناها كا هى بعد 
ل غير مجدية لووك ا 0 
0 
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أحدما حر ثم مات قبل البيان - فإنه يعتق من الخارج نصفه ومن الثابت ثلاثة أرباعه 
العتق . 


ثم نقول : لم قلتم بأنه لا يثبت العتق فى جزء غير معين ؟ 


قولكم : لو ثبت فى جزء تخصص ذلك الجزء بزيادة قوة » فيلزم منه تمبيزه من يان 


سائر الأجزاء . قلنا : متى 9 إذا عرف ذلك الجزء من بين سائر الأجزاء أم إذا لم 
يعرف 5م ع - ولا يمكن دعواه ‏ بدليل أن بيع الجزء المشاع جائز وإن لم يتعين من بين 
سسأ ئر الأجزاء » ولكن لما [ لم ]يعرف! انون ين مائر الأجزاء لا يش شت التعيين . 


ثم نقول : ثبوت العتق فى الكل يكون عتقا من غير إعتاقه » وذلك ضرر . 


رسول الله عَيُهِ قال : « من أعتق شيركا له فى عبد فكان له مال يبلغ تمن العبد قوم 


العبد عليه قيمة عَدْل » فآعطى شركاءه حصصهم ء «عَتّق عليه.العبد » وإلا فقد عتق ' 


منه ما عتق »( "أ . 


الحواب : 

قوله : التعليل يخالف مذهبكم - قلنا : لا نسلم . 

وأما المسألة - قلنا : الاعتاق ثمة عبارة عن إزالة الملك / » لأن الملك يتجزأ وليس من 
ضرورة تمزوٌ الملك تمزو العتق » على ما قررنا فى مسألة تجرؤ الاعتاق( "2 . 


قوله : لم قلتم بأنه لا يئبت فى جزء غير معين - قلنا : لما ذكرنا . 


. » ف الأصل : « تعرف‎ ) ١ 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم الامش ”" ص ١١58‏ . وبلوغ المرام رقم ١١7١‏ ص 55١‏ . وسبل 
السلام » 1 : 31١5‏ 9*ااص -1١1507‏ ثءه#١ا.‏ 


( * ) راجع المسألة السابقة « الإعتاق يتجزاأ » رقم 1 ص ١08‏ بما بعدها . 
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.لاا - 

قوله : متى 9.إذا عرف من بين سسائر الأجزاء أم إذا لم يعرف - قلنا : إذا ثبت أنه 
اختص بزيادة القوة يلزم منه. تعينه من بين سائر الأجزاء . 
وأما ما ذكر من جواز بيع الجزء المشاع - قلنا : البيع تصرف ف الملك والملك 
يعجرا ؛ أما العتق 1 ف ] تصرف فى الرق » و( ' »الرق لا يتجزأ . 

وأما قوله : ثبوت العتق فى الكل يكون عتقا من غير إعتاقه » وذلك ضرر - قلنا : نعم ) 
ولكنه ضرر حصل ضمناأ وضرورة » لا ذكرنا' من الدليل ء وإنه ينجير هذا الضرر 
بالضمان أو الاستسعاء رعاية للجوانب ظ 

وأما الحديث - [ ف ] معارض بما روى أبو هريرة عن النبى عله أنه قال : « من أعتق 
شقيصا من مملوك فعليه خلاصه فى ماله . فإن لم يكن له مال قوم المملوك قيمة عدل ثم 
استسعى غير مشقوق عليه » متفق على صحته ' 2 ولو لم يعتق( "2 الكل لما أوهجب 
الضمان أو السعاية » لمكان النافى . ظ 

مكرر( ؟ © - مسألة : إذا اشترى أباه ناويا عن كفارة بمينه أجزأه عن الكفارة » 
خلافا له . 

والوجه فيه - أنه أنى بتحرير الرقبة » فوجب أن يخرج عن العهدة . 

وإنها قلنا ذلك - لأنه أتى بإعتاق الرقبة » لأن الإجماع منعقد على ثبوت العتق فى 
امحل ؛ ولا يثبت العتق فى المحل إلا بإعتاقه لمكان الناى. 

اوإذا ثبت أنه أتى بتجحرير الرقبة » وجب أن ييخرج عن العهدة , لأ المعنى من بقائه 

فى العهدة استحماقه للعقاب المتعلق ترك الاتيان بالتحرير 14 ويسمتحيل ذلك ولا 
ا" 

. «و» غير ظاهرة فى الأصل وموضعها بياض‎ )١( 

(9)راجع نيما تقدع 016 الامش 1ت 

( ؟) ف الأصل « نعتق » . ( 4 ) كررنا الرقم لعدم تغيير الأقام التالية . 

( © ) الظاهر أنه يستحيل خروجه عن العهدة وعن العقاب بلا ترك الاتيان بالتحرير 


ا 


فإن قيل : لا نسلم بآن الاعتاق وجد منه . 


قولكم : بآن العتدٍ قى ثابت فى انحل » ولا يش يثبت العتق فى امحل بدون إعتاقه / لما فيه من | 


ضرر زوال الملك - قلنا الا فك أنطلف الاتن تارهاة كاه الأ ع ضةا ١‏ لأن 
الملك عبارة عن القدرة على التصرفات' » والابن لا يملك على رقبة الأب من التصرفات 
شيئا » فلا يكون( ' 2 الملك ثابتا . 


ولشن سلمنا أنه وجد منه الإعتاق » ولكن لم قل بأن الأب رقبة - وهذا لأن الرقبة 


عبارة عن المملوك - هكذا ذكره الخليل 2*7 , والأب ليس بمملوك لا ذكرنا . 

ولئن سلمنا أنه مملوك » ولكن متى يخرج عن العهدة : إذا كان منتفعا به أم إذا لم 
يكن ؟ م ع. بهذا لأنا أجمعنا على أنه لو أعتق العمياء والشلاء » لا يخرج عن 
العهدة , لفوات بعتضص الانتفاعات » فههنا أولى ؛ لفوات الكل . 

ولئن سلمنا أنه منتفع به ؛ ولكن متى يخرج عن العهدة : إذا كان الإعتاق يعوض أم 
إذا لم يكن ؟ ع م . ولا يمكن دعوى الأول » لأنه لو أعتق على مال ناويا عن الكفارة لا 
يصح » والإعتاق ههنا بعوض )© وهو الثواب الحاصل بمجازاة نعم الاب » لقوله عليه 
السلام : « لن يجزى ولد والده إلا أن يجده مملوكا فيشتريه » فيعتقه »2*0 . 

الجواب : 

أما قوله : بأن ملك الابن ثابت عل الأب( * ) - قلنا : لأن العتق ثابت ولا عتق 


. ثابت » غير واضحة فى الأصل‎ « )١( 

(؟) ف الأصل : « فلا يكون فلا يكون » فتكررت العبارة . 

( " ) لا توجد نقطة على الخاء فى الأصل . وفى مختار الصحاح : « والرقبة أيضا المملوك » . 
0 رقم ١757‏ ص 3١6١‏ بلفظ : « لا يجرى 5 و ل د 


يخزى عي لطي بن . وسبل السلام » 4 : رقم ١778‏ و ١١756‏ 
ا ١٠6١5 - ١6٠‏ . 


و عن اي سار اا ل 
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ا ب 


بدون الملك ». لقوله عليه السلإم : « لا عتق إلا فيما يملك ١7»‏ © وكذا قوله عليه 


. السلام : « من ملك ذا رحم محرم منه فهو حر »('؟6 . 


وأما قوله بأن الابن( ” > لا يملك التصرفات عليه - قلنا : لأ شرطه دوام الملك وم 
يوجك . ظ 

أما قوله : لم قلتم بأن الأب رقبة - قلنا : لأن الرقبة ذات أو ملولا ؟ ) : والأب ذات 
وملوك للا ذكرنا . 


قوله : متى يخرج عن العهدة : إذا كان منتفعا به أم إذا لم يكن ؟ قلنا : إذا كان 


قوله : الاين لا ينتفع به - قلنا : إمكان الانتفاع ثابت ء وهو منتفع لولا المانع . 

قوله : متى يخرج عن العهدة : إذا كان الإعتاق بعوض أم إذا / لم يكن ؟ - قلنا 
إذا كان بغير عوض », وإنه بغير عوض دنياوى » والمانع من الخروج عن العهدة هو 
العوض الدنياوى ؟ ذكر ء أما ههنا بخلافه . 


4 هسألة : الشهادة القائمة على عتق العبد لا تقبل من غير دعوى العبد : 


خلافا همأ . 


9١ل‏ يورده صاحب بلوغ المرام . فى « كتاب العتق » ولا فى « باب المدبر والمكاتب وأم 
الولد » انظر فيه ص *7١‏ - 75 . وسبل السلام » 4 : ص .1١6١15- ١494‏ 

( ؟ ) أورده صاحب بلوغ المرام تحت رقم ١١77‏ ص 7377 . وكذا صاحب سبل السلام ؛ 
5 : رقم ١9‏ ص .١٠6.05- 1١60١‏ 

(؟) ف الأصل كذا : « الأب » . 

( 5 ) ف المعجم الوسيط : ةولق عل جميع قات الإنسان تسمية للشيء ياسم به 
لشرفه وأهميته . وجعلت ف التعارف اسما للمملوك أو المكاتب . تقول : أعتق رقبة : عبدا أو أمة . 
وأعتق الله رقبته . ظ 


11 
والوجه فيه - أن هذه شهادة قامت على حق العبد » فلا تقبل من غير دعواه . 
قياسا على الشهادة القائمة على ملك الأموال . 
وإنما قلنا ذلك - لأنها قامت على غتقه » وعتقه حقه » لأ حق العبد ما تعلق به 
نفع عاجل للعبد » وعتقه قد تعلق به نفع عاجل له » وهو تمكنه من استيفاء مصالح 
نفسه وأهليئه للقضاء والشهادة وغيرها ؛ ودفع ضرر تملك الغير عن نفسه » فامتناعه من 


الدعوى يدل على أن الحق غبر ثابت » لأنه لو كان ثابتا لأقدم عليه استيفاء لحقه » 


وإذا لم يكن ثابتا » يختل الصدق فى الشهادة , فلا تقبل . 

فإن قيل : قولكم بان العتق قد تعلق به نفع عاجل للعبد - قلنا : نفع يقصد 
بالإعتاق أم نفع يحصل بطريق الاتفاق ؟ ع م - ,هذا لأن النفع الذى يقصد بالإعتاق 
حصول الثواب والثناء » لا نفع العبد » فلا يشترط الدعوى لثل هذا النفع الاتفاق . 


ولئن سلمنا أنه تعلق به نفع العبد مقصودا » ولكن كل المقصود أم بعض المقصود ؟: 


ع م - وهذا لأن نفع العبد كا هو مقصود من شرع الاعتاق » فثبوت أهلية حقوق الله 
تعالى من وجوب الزكاة والحج والكفارات والجمع وغيرها أيضا مقصود للشرع .. وإذا 
كان حق الشرع من وجه وحق العبد من وجه » تقبل الشهادة من غير دعواه , 
كالشهادة على عتق الأمة وطلاق المرأة . 


كن سلمنا أنه هذا نفع يختص بالعبد , ولكن م أن العبد ينتفع » فالناس / أيضا - 


ينتفعون بذلك » فتقبل الشهادة من غير دعواه » 5 فى الحدود . 

ولئن سلمنا أنه حق العبد » ولكن لم قلتم بأن. إسسناعه يدل على أن الحق غير 
ناته ل 

قوله : لو كان ثابتا لأقدم على الدعوى استيفاء لحقه - قلنا : متى ؟ إذا كان عالما 
بالنفع المتعلق بالاعتاق-أم إذا لم يكن ؟ م ع - بهذا لأن المولى رما أعتقه بغير علمه . 

ولئن سلمنا أن ما ذكرتم يدل على إقدامه » ولكن تعلق الضرر بالعتق بسبب وجوب 
المؤن والنفقات ثما يمنعه عن ذلك . 


1[إ[», 


-4/ا1ط- 

الجواب : 
قوله : نفع العبد قصد. بالإعتاق أم لم يقصد ؟ قلنا : قصد ء لأن العبد محتاج إليه » 
.وهو يستحق النظر والكرامة » والشرع ورد به . 

قوله : كل المقصود أم بعض المقصود ؟ قلنا : كل المقصود -الأصلى من شرع 
. الإعتاق » لأنه يتصور العتق بدون اندفاءآ ١‏ 2 تملك الغير عنه . 

أما أهلية حقوق الله مما ينفك العتق عنبها » بدليل الطفل والمجنون - بخلاف الأمة 
ا ب 1 
قوله  :‏ أن العبد ينتفع به » فالناس ينتفعون به - قلنا : بلى » ولكنه ينتفع( "2 
بحصته » بخلاف الحدود , لأمهم ينتفعون بها بطريق الانزجار .. 
قوله : بأن المولى ربما أعتقه بغير علمه - قلنا : لو كان العتق حاصلا » لكان العبد 
عالما به ظاهرا وغالبا » لأ من أنعم على غيره » فالظاهر أنه يعلمه تطييبا لقلبه وطلبا 
للمدح.والثناء . 6 

قوله : تعلق العتق بالضرر( ؟ 2 بمنعه -- قلنا" 2 ع قافا ربد عن ارو ليل 
ا أن كل عبد إذا خير بين الحرية والرق » يختار الحرية » فعلم أنه لا يقابله الضرر » فلا 
يمنعه من الدعوى . ٠‏ 

الله أعلم . 
)١(‏ لعل الأيضع أن يقال 8 .. » أو « مع اندفاع .. 

(؟ ) هذا رد على قوله المتقدم (ا ص 108 ) م 
الزكاة والحج والكفارات والجمع وغيها أيضا مقصود للشرع . وإذا كان حق الشر ع من وجه وحق 
العبد من وجه تقبل الشهادة من غير. دعواه كالشهادة على عتق الأمة وطلاق الموأة » وذلك لتحريم 
الفرج - انظر الكاسانى » 5 : .231١١-2١١١‏ 

. » ف الأصل : « ينفع‎ )+(١ 

(4 ) قبل كلمة « بالضرر » كلمة غير واضحة . وهو رد على القول فيما تقدم : « ... ولكن 
تعلق الضرر بالعتق بسبب وجوب المون والنفقات مما يمنعه عن ذلك » ٠‏ 


8 مسألة : رجلان اشتريا عبدا أو اتهبا عبدا هو قريب أحدهما حتى عتق 
والوجه - أنه رضى بإفساد ملكه أو بإبطاله » فلا يجب الضمان » قياسا على ما إذا 
قال لشريكه « أعتق » . < 
وإنما قلنا ذلك - لأن الخلاف فيما إذا قال للشريك القريب ء « اشتر هذا العيد 
معى » وهذا طلب شراء القربب ٠‏ وشراء » القريب يلاه( ' ) العتق » والعتق يلاتو( " 2 
إفساد نصيبه . والرضا بالشىء رضا به وبلوازمه » والرضا بالضرر يخرجه من أن يكون 
را ؛ فلو وجب الضمان ء لا لدفع الضرر » يكون ضرا » والشرع ينفى”” ؛ الضرر . 
فإن قيل : قولكم بأنه رضى بإفساد ملكه - قلنا : لا نسلم » وبطلانه ظاهر من 
وجهين : أحدهما - أنه ضرر » والعاقل لا يرضى بالضرر . والثانى - أن بذل العوض ى 
مقابلة العبد دليل تعلق المصلحة به » فلا يرضى إبطاله . 

قوله : طلب الشراء - قلنا : طلب الشراء من حيث إنه تملك أو من حيث هو 
إعتاق ؟ م ع . دل عليه أنه لو رضى به من حيث هو إعتاق وإفساد » لكان هذا شراء 
بشرط الاعتاق » وإنه فاسد » وحيث لم يفسد علم أن الرضى به به لم يتعلق! ؟ 2 . 
ولكن سلمنا أنه رضى به » ولكن مطلقا أم بشرط الضمان ؟ ع م . بهذا لأن الظاهر 
لا يرضى بالضرر امحضن » ؛ فكان رضاه مشروطا. الفنان تسب الشنيان 1*1 


دن سلمنا أنه رضى به مطلقا » ولكن الرضا ينفى ضمان انملك أو ضمان 


. » كذا الظاهر يقد تكون « يلازم‎ )١ 

(؟ ) كذا الظاهر فى الأمل . 

(“ ) هذه الكلمة « ينفى » غير واضحة فى الأصل . 
( 4 ) انظر : الكاسافى ء البدائع » 4 : 49 - .6 . 


( ه ) راجع ما تقدم قبل بسعلور قليلة قوله : « والثانى - أن بذل العوض فى مقابلة العبد 
دليل تعلق المصلحة به فلا يرضى بإبطاله » . ش 


م /ا 


> 


١/6 -‏ - | 
ووودات باا جات يوسو و ا 
- 58 اسه : يجب الضمان - كذا هذا . 


الجواب : 

قوله : الظاهر من حال العاقل أنه لا يرضى بتلف ماله - قلنا : متى ؟ إذا تعلق به 
نفع أم إذا لم يتعلق ؟ ع م - وقد تعلق به نفع » وهو ثبوت العتق على / وجه يستفيد 
الثناء 'والثواب أو المال بسبب السعاية على بعض الروايات . 

وبه خرج الجواب عن قوله : بذل العوض فى مقابلته . 

قوله : طلب الشراء من حيث هو تلك أو من حيث هو( ' )2 إعتاق - قلنا : من 
الوجهين جميعاة "2 , لأنه طلب الشراء » وهذا الشراء له وصفان : التمليك والإعتاق » 


. والرضا به يكون رضا بالوصفين جميعا . 


قوله : لو رضى به من حيث هو إعتاق . لكان شراء بشرط الاعتاق . فيفيد - 
قلنا : لا نسلم ء فإن الشراء إنما يفيد باشتراط الإعتاق فيه » ولم يوجد منهما ذلك » بل. 
وحد الرضا مواجحب الشراء . 

قوله : بأن الإعتاق بدون الضمان إضرار » والظاهر أنه لا يرضى به - قلنا : إنما لا 
يكون راضيا به إذا لم يقابله نفع يعادله » وقد قابله على ما مر . على أن كونه عاقلا » إن 


كان يمنع الرنننا بدون الضمان . فكون القريب عاقلا يمنع التزام الضمان . 


قرلة:] أن هذا همان غلك أر.ضماة ياد ب فنا : ضمان إفساد : أما على 
أصل ألى حنيفة » فلن الإعتاق يتجزً؛ "2 .. وأما على أصلهما . وإن كان لا 
يتجزً” ' 2 , ولكنه ليس يتملك أصلا ومقصودا بل ضمنا وضرورة » فلا يراعى فيه 
حكمه . 

) عبارة « تملك أو من حيث هو » وردت ف الامش مع علامة النقص فى هذا الموضع 

<5 ) ف الأصل كذا : « جميعا » - وانظر ما يلى بعد كلمات . 


(*- 4 ) راجع فيما تقدم المسألة رقم 7 ص ١58‏ مما بعدها . 


11 جه 


7 مسألة : المكاتب إذا مات عن وفاء » لا ينفسخ عقد الكتابة » بل يؤدى ‏ 


بدل الكتابة عنه » ويحكم بحريته وحرية أولاده وسلامة أكسابه . وعنده ينفسخ وتسلم 
الألاد والأكساب للموى! ' 2 . 

والوجه فيه - أن عقد الكتابة صدر مطلقا'؛ غير مختص بزمان دون زمان » فوجب 
المول ببقائه » قياسا على موت المولى . 

وإما قلنا ذلك - لأنّ الكلام فيما إذا ل قد عا ترب القرل. جقانة ,ادر 
المصالح المعلقة بالكتابة للمول وللمكاتب » من حصول بدل الكتابة والولاء والثواب 
وحصول شيف الحرية وعتق الألاد يمكن تحصيلها بعد الموت عن وفاء » فيبقى ه / , 
تحصيلا لها . 

فإن قيل : قولكم بأن مصالح الكتابة يمكن تحصيلها بعد الموت - قلنا : لا نسلم » 
وبطلانه ظاهر » لأنَ حاجة المولى الوصول إلى المال » وبفسخ الكتابة يكون المال أبلغ 
حصولا . لأنه يسلم له أكسابه وأولاده » وذاك أوفر من بدل الكتابة » وحاجة المكاتب 

من الحرية اتقكن من التصرفات وأهليته للولايات والشهادات » وهذه الحوائج تنتبى 
بالموت: .: أما عقق الأولاد فذلك من توابع الكتابة » فلا معول عليها . 

أما القياس على موت١‏ " > المولى - فالفرق ظاهر » لأن المولى عاقد والمكاتب عاقد 
عي سو ينا ا عاو وا ا 
كموت البائع وهلاك المبيع .ولآن الكيرية لواثيعت: : إما أن تنبت قبل المونك او يده لا 
وجه للأول » لانعدام شرط الحرية وهو الأداء . ولا وجه للثانى » لانعدام الأهلية وا محلية أو 
لانعدام الفائدة » فلا تثبت . 


الجواب : 


أما قوله بأن حاجة المولى الوصول إلى المال وبفسخ الكتابة يكون المال أبلغ 


١ (‏ )انضر : السمرقندى » التحفة » ؟ : 0-89 


(؟) « موت » غير ظاهرة فى الأصل . 
( طريقة الخلاف فى الفقه - م )2 
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حصولا - قلنا : عقد الكتابة ما عقد للوصول إلى مطلق الحال » بل إلى بدل الكتابة 
والشناء والثواب ٠‏ ولا حصول هده الأغراض 0 ببقاء عقد الكتابة . 

قوله : حاجة المكاتب تنتهبى بالموت - قلنا :الا نسلم ؛ بل حاجته قائمة » لأن 
حاجته تحصيل آثار الحرية ومالكيته لاكتسابه” ١‏ على وجه يظهر فى حق تجهيزه وقضاء 
ديونه وحريه أولاده ودعائهم له بعد موته . ظ 
قوله : بآن هلاك المعقود عليه يخل ببقاء العقد - قلنا : يخل ببقاء العقد لذاته أو 
لتعذر الوصول إلى مقاصد العقد ؟ ع م . وهذا لأن الحكم المختص. بالكتابة استحقاق 
الاكتساب” ' 2 والحرية » ويمكن إثبات الحرية فى آخر جزء من أجزاء حياته . فلاف 
هلال المبيع | فإنه ا إلى المقصود المطلوب من العقد . 

قولة:» الكرية الى تحت ارجح د د ب : قبل الموت . 
ادو اموي وو ا 0 
الجانبين » ا فى موت المولى فإنا نقدره معتِقا مع ما ذكرتم من الترديد . 


١‏ مسألة : بيع المدبر المطلق لا يجوز ولو الا يعو العنده : « دبرتك » أو 
يقول :0 انك حر بعد موق 4 : 

وأجمعوا على أن بيع المدبر المقيد يجوز » وهو أن يقول : « إذا مت من هذا المرض . 
فأنت حر » . 

. والوجه فيه - أن التدبير انعقد سببا للحرية فى ل ال ل 

قياسا على الاستيلاد( "2 . 

- كذا فى الأصل : « لاكتسابه » وتقدم فى عبارة المسألة نفسها: «أ به‎ )١( 
. » والأكساب ».دكذا فى مجال البيان « أكسابه‎ 

(؟ )انظر الحامش السابق . 


(؟) انظر :: السمرقندى . التحفة ,» 7 : 1.8 - 4٠١‏ . 


-ول/اذط- 
وإنما قلنا ذلك - لأن الحرية بعد الموت إنما تحصل به » ولا يمكن أن يكون سببا بعد 
الموت , لعدم الأهلية ؛ فتعين أن يكون سببا فى الخال » فوجب الحجر عن البيع » » لأن 
فى البيع إبطال حق العبد » وإنه ضرر . ظ 

فإن قيل : قولكم بأن التذبير انعقد سبيا للحرية فى الحال - قلنا : أيش تعنى به ؟ 
تعنى به أنه يلزم من كلامه الحرية عند وجود الشرط » فهذا مسلم », ولكنه لا يمنع البيع 
- دل عليه أنه لو قال له : « إن دخلت الدار فأنت حر » » لا يمنع البيع قبل دخول 
الدار . وإن عنيت به أن هذا الكلام علة للحرية فممنوع - دل عليه أنه لو قال : 
« إن مت من مرضى هذا » لا يمنع البيع - كذا هذا . 

ولئن سلمنا أنه انعقد سببا » ولكن لم قلتم بأنه لا يمكن أن يكون سببا بعد الموت ؟ 
قوله : انعدمت الأهلية - قلنا : حقيقة أم حكما ؟ م ع . بهذا لأن الشرع يقدره 
أهلا عند وجود / الشرط » كا إذا قال : « إن دخلت الدار فآنت حر » ثم جن ثم 
دخل الدار » يعتق -- كذا هذا . 

ولئن سلمنا أنه انعقد سببا » ولكن مشروطا بخيار الإبطال » لأنه فى معنى الوصية » 
فيشترط فيه خيار الابطال . 

ومن سلمنا أن الابطال ممنوع - ولكن لم قلتم بآن البيع 'ييطل التدبير * وظاهر أنه لا 
يبطله حتى لو باعه ثم اشتراه يكون مدبرا » وإذا مات يعتق من غير تدبير جديد . 
الحواب : ظ 

عنينا بسبب الحرية كونه [ محققا لحالة( ' © ع شرعية تقتضى ثبوت الحرية » كسائر 
الأسباب الشعية( ” » - لاف قوله : « إن دخلت الدار فأنت حر » » لأن هناك 
١ ١‏ ) هنا كلمة غير ظاهرة . 

(؟- *) ف الأصل غير كاملة ففيه كذا : « مخ ا حاله » . وى تعريفات الجرجافى : 
« السبب ف الشريعة عبارة عما يكون طريقا للوصول إلى الحكم غير مؤثر فيه » وفى ميزان الأصول 


للسمرقندى » ص ٠‏ :« وهو ما يتوصل به به إلى الحكم من غير أن ينبت به » كالحبل الذى هو ا 


00 


اماك 


ءومم١ؤ‏ - 
أخرنا الحكم عن السبب ضرورة . أما لا ضرورة ههنا . أو نقول ثمة : لم ينبت وصف 
السببية فى الخال » بل منع من انعقاده سببا . ويخلاف المدبر المقيد , لأنه تعذر جعله 


سببا بعد الموت - لما مر » وتعذر جعله سببا للحال » لأنه تردد فى جعله سببا » لأنه 


رما يموت من هذا المرض وربا لا يموت . أما ههنا بخلافه . 

قوله : انعدمت الأهلية بعد الموت حقيقة أم حكما ؟ - قلنا : حقيقة وحكما . أما 
حقيقة فظاهر . وأما حكما ٠‏ فلأنه لا يجرى عليه أحكام الأحياء - بخلاف قوله : « إن 
دخلت الدار فآنت حر » ثم جن , لأن ثمة يمكن تقديره أهلا ومعتقا . ووجه الفرق أن 
هذا تصرف محتاج إليه عادة » فتكلفنا لتصحيحه 2١‏ . 

قوله : هذا سبب مشروط يخيار الإبطال - قلنا : لا نسلم . 

قوله : التدبير وصية - قلنا : لا نسلم » بل هو تمليك بعد الموت . وهذا لا ينعقد 
بلفظ الوصية ». ولا يعتبر من الثلث » ولا يرد بالرو2 ' ©2 . 

قوله : لم قلتم بأن التدبير يبطل بالبيع - قلنا : لأن السبب إنما ينعقد ليفضى إلى 
الحكم . إما قطعا أو غالبا . فإذا باع فالظاهر أنه يبقى على ملك المشترى / فيصير 

والله أعلم . 


525 يتوصل به إلى الماء » وإن كان يحصل الوصول بالاضتقاء . وكذلك الطريق يتوصل به إلى 


المقصد وإن كان الوصول يحصل بالمثى » لا به » . 
١١‏ ) هنا فى الحامش عبارة غير مقرومة من معالمها : « هذا الطريق وذلك يحتاج إليه ولا يتعكلف - 
لتصحيحه » . ٠‏ 


( ؟ ) انظر : السمرقندى », التحفة » ” : 4١١‏ مما بعدها . 


[37] 
كتاب الأيمان 


[ مسألة : ] إذا قال الرجل : « لله على أن أذبح ولدى أو أغره( '؟ » - 
يصح" "كاندره ورج عن العهده يديج 0 
وأجمعوا على أنه لو قال نب دعل أن أقل ولدى > زه لايضع :. 


والوجه فيه - أن الناذر بذبح الولد مأمور بذبح الولد ٠‏ فيلزمه ذبح الشاة بطريق 
الفداء » استدلالا بقصة( 0( الخليل عليه السلام : 


وإنما قلنا : إن الناذر بذبح الولد مأمور بذبح الولد لقوله تعالى : «9 وليوفوا 
نذورهم 4( * 2 - أمر الله تعالى بالوفاء بالنذر مطلقا . والوفاء. ههنا بالنذر ذبح الولد . 
وإنما قلنا يلزمه ذبح الشاة ء لأ الإتيان بعين المنذور به تعذر ههنا بالإجماع » فيجب 
الاتيان بالفداء وفاء بالنذر » بقدر الامكان - ا ذكرنا فى قصة” "2 الخليل عليه 
السلام . - ٠‏ 1 

فإن قيل : قولكم بأن الناذر بذبح الولد مأمور به - قلنا : أولا - لا نسلم أنه 
ناذر » وإنغا سميناه « ناذرا » بطريبق المجاز» لأن النذر تصرف إيجاب مضافا إلى محل 
قابل » وإنه غير موجود ههنا . 
)١(‏ الذبح فى الحَلّق والتّحر فى اللّبة - مختار الصحاح . 

. » ف الأصل كذا : « نصح‎ )١( 

( + ) قد تكون « بقضية » - انظر فيما بلى الحامش ه » وسيأق فيما بعد « قصة » و 
بعصي 1 

( 4 ) الحج : ١9‏ - 8 ثم ليقضوا تفئهم وليوفوا نذورهم وليطوفوا بالبيت العتيق © . 

( ه ) لعلها : « قضية » راجع فيما تقدم الحامش © . وسيأق فيما بعد : « قصة » و 


« بقضيه » . 
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ولئن سلمنا أنه نادّر » ولكن لم قلتم بأنه مأمور يذبح الولد ؟ . 

وأما النص - قلنا : لا يتناوله » لأنه ورد فى شأن الحج » فكان المراد منه ذبح الشاة 
والهدى! ' 2 لا ذبح الولد . 

ولئن سلمنا أنه مأمور بذبح اا قلم بأنه يلزمه ذبح الشاة ؟ . 

قوله : تعذر الإتيان بعين المنذور - فيجب الإتيان بالفداء - قلنا : لا نسلم بأن 
الآتيان بالفداء يصلح أن يكون مفاء د 090 1 

وأما قصة الخليل - قلنا : لا نسلم بأنه أمر بذبح الولد . أو نقول : أمر بمقدمات 
الذبح » وقد أنى بها . أو نقول , لم قلتم بأن ذبح الشاة كان واجبا بذلك الأمر ؟ 

ولا نسلم أن الشاة تصلح فداء ء ولأ ذبح الشاة ههنا : إما أن يجب بطريق الفداء 

إن قال بالثانى - فلا يصح الاستدلال بقضية الخليل . وإن / قال بالأول ‏ فلا 
يمكن » لأ الفداء ما يتحمل مكروها متوجها على الغير بحيث لولأه لنزل به( ” 2 . وهذا 
حيرا كياب ماو لواو اي 0 

ل م له ة قالت : 
قال رسول الله عَيه : << من نذر أن يطيع الله فليطعه » ومن نذر أن يعصى الله فلا 
يعصه؛ * 2 » وبما روى مسلم وأبو داود فى الصحيح عن عمران بن حصين قال : قال 
رسول الله عام : +« لا وفاء لنذر فى معصية » ولا فيما[ لا ] يملك العبد( ” © » مختصر من 


. الهذى ما يهدى إلى الحرم من النّعم - عختار الصحاح‎ )١( 


( > ) فى تعريفات الجرجانى : « الفداء البدل الذى يتخلص به المكلف عن مكروه توجه 
إليه » . 


(؟) ف الأصل : « فى صحاحهم » . 


(54 - © )فى بلوغ المرام » رقم ١4‏ ص ٠١65‏ : « ... وللبخارى من حديث عائشة : 


اا 5 

حديث طويل . 

الجواب : 

الدليل على أن هذا نذر حقيقة أن هذه الصيغة إذا أضيفت إلى الشاة كانت نذرا ) 
والمعصية لا تخرجه من أن يكون نذرا , لأنه سمى « نذرا » فى الحديث » والاصل هو 
الحقيقة . 

قوله : الآية نزلث فى حق الحاج - قلنا : إذا ثبت هذا الحكم فى حق الحاج » يقبته | 

قوله : إن كان مأمورا بذبح الولد لم يلزمه ذبح الشاة - قلنا : توفيرا لأحد موجبى 
الأمر . ش 

قوله : ل قلتم بأنه يصلح موجبا - قلنا : استدلالا بقصة الخليل . 

قوله : لم قلتم بأن الخليل أمر بذلك - “قلنا : لقوله : #8 يا أبت افعل ما 
تؤمر 2١#‏ , أى ما أنت مأمور به فى الحال . 

قوله : أمر بمقدمات الذبح - قلنا : لا نسلم . بل بالذبح بدليل سياق الآية” "2 . 

قوله : لم قلتم : إن ذبح الشاة كان واجبا بذلك الأمر - قلنا : لأن الله ماه 
ح « ومن نذر أن يعصى الله فلا يعصه » ولسلم من حديث عمران : لا وفاء لنذر فى معصية » بفيه 
أيضا » رقم ١١8‏ ص 5١5‏ : « وعن ثابت بن الضحاك أن رسول الله عَيييهِ قال من حديث 
طويل : « أوف بنذرك » فإنه لا يفاء لنذر فى معصية الله ولا فى قطيعة رحم ولا فيما لا يملك ابن 
ادم » رواه أبو داود والطبرانى واللفظ له وهو صحيح الإسناد وله شاهد من حديث كَرْدَم عند 


أحمد . وانظر أيضا فيه رقم ١١45‏ ص 73١5‏ . وكذا سبل السلام » 4 : رقم 1585 ١594.05‏ 
ص .ه4؟ - ١18١‏ ورقم ١١917‏ اص ١157‏ و .١184‏ 


١ (‏ ) الصافات:: ٠١7‏ واتقر الحامش الثالى . 


( ؟ ) راجع من سورة الصافات الآية ٠٠١‏ وما بعدها ومنا الآية ٠١١‏ : 8 فلما بلغ معه 
السعى قال يابنى إفى أرى ف المنام أنى أذبحك فانظر ماذا ترى ... © . 


2) 


1 
فذاء © 
قوله : لم قلم بأنه يصلح فداء - قلنا : لأ تسميته » [ و ] قد أعقبت الأمر بذبح 
الولد » يدل على التصور والصلاحية . 
قوله : أوجبتم ذبح الشاة بطريق الفداء أم بطريق الابتداء ؟ قلنا : بطريق الفداء » لأنا 
نوجب بواسطة إيجاب الله / تعالى , لأنه أمر بالوفاء بالنذر » فكان الأمر متناولا لذبح 


الولد » فكان بحال لولاا وجوب .ذبح الشاة » لوجب ذبح الولد . 


وأما قوله : « لله على أن أقتل ولدى ‏ - قلنا : هذه اللفظة لا تستعمل فى القربات 
التى يصح التزامها بالنذر » حتى لو قال : « لله على أن أقتل شالق » لا يصح النذرء 
والنذر بذبح العبد حص عن قضية النص » فلا يدل على التخصيص ههنا . 

أما الحديث الأول - قلنا : نقول بموجبه : إنه لا يعصى الله بذبح الولد . 

أما الحديث الثانى أيضا - قلنا : بموجبه , لأنه لا وفاء حيتشذ بذبح الشاة » إنما 
الوفاء بذبح الولد » وذلك المنفى بالحديث . 


واللله أعلم . 


والوجه فيه - أن هذه جناية مكفرة بالتوبة » فلا تجب كفارة أخرى » قياسا على 
سائر الجنايات( ' 2 . ظ 


. # وفديناه بذبح عظم‎ 3 : ٠١٠7 : سورة الصافات‎ )١( 

(؟ ‏ #”*)انظر .: السمرقندى ء التحفة » ” : ©4176 8531 : « وأما البمين التى لا تكفر 
فهى بين الغموس - بهى المين الكاذبة قصدا + ف الماضى : كقوله : « والله لقد دخلت هذه 
الدار » وهو يعلم أنه ما دخلها . وفى الحال نحو قوله لرجل : « والله إنه عمرو » مع علمه أنه زيد 
- ونحوها . وحكمها وجوب التونة والاستغفار » دون الكفارة بالمال » عندنا . وعند الشافعى : تجب 
الكفارة بالمال - وهى مسألة معروفة » . 
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وما قلنا إنها مكفرة بالتوبة بالنصوص » نحو قوله تعالى : ا وتوبوا إلى الله جميعا -- 
الآية 2١4‏ وقوله عليه السلام : « التائب من الذنب كمن لا ذنب له » وقوله : 


« التوبة تمحو الحؤبة »7 " ), فلا تجب الكفارة » لأ الدليل ينفى إيجاب الكفارة لكونه . 


ضررا ء إلا أنا خالفناه فى بعض الصور ولا نخالفه ههنا . 

فإن قيل : قولكم بأن هذه جناية مكفرة بالتوبة - قلنا : لا نسلم . 

وأما النصوص - قلنا : ص منما الين المنعقدة » وهى مثل هذه الجناية فى كونه 
هتكا لحرمة اسم الله » فالتخصيص ثم تخصيص” ' 2 ههنا . 

ولئن سلمنا أنها مكفرة بالتوية - ولكن لم قلتم بأنه لا يجب الإعتاق ؟ . 

قوله : لأنه ضرر( ؟ » - قلنا : متى يكون ضررا : إذا قابله نفع أم إذا لم يقابله ؟ ع 
م - بهذا لأن العقلاء لا يطلقون اسم الضرر على الزراعة والحجامة( ” 2 وغييها لما قابلها 
من النفع » فكذا الإعتاق : قابله نفع » وهو الثواب » فلا يكون ضررا . ظ 

ولئن سلمنا أنه ضرر ولكن لم قلتم بأنه لا يجب ؟ . 

أما الحديث - قلنا : قوله عليه السلام : « لا ضرر » لا يفلو : / إما أن ينفى وجوب 
ا ل وإن قلتم ينفى » فلا 
يصح إيضا ) لأنكم ما منعتم وجوب الاعتاق ههنا ابتداء بل بناء عل كونه ضررا 
وحراما ؛ ولم تثبت تثبت الحرمة لأن الاعتاق لاا يتصور إله مباحأ أو مندوبا إليه » ولو أعتق فى 


ا المتنازع لا يأثم . 


١ (‏ ) العور : ١‏ : 8 ... وتوبوا إلى الله جميعا أيها المؤمنون لعلكم تفلحون » . 
)١(‏ الحوبة الاثم - المعجم الوجيز . والوسيط . 
( * ) « ثم » غير واضحة فى الأصل . وق الأصل كذا عسص 2 عه سور 
فى « الجواب » . [ْ 
( 4 ) راجع ما تقدم من قوله : « .. لأ الدليل ينفى إيجاب الكفارة لكونه ضررا ... » 


( ه ) حجم المريض عالجة بالحجامة وهى امتصاص الدم بانحجم - انظر المعجم الوسيط ففيه 
معان أخخر . 
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ثم هذا معارض بقوله تعالى : ظ لا يواخذك الله باللغو فى أيمانكم ولكن يؤاخذكم بم ْ 
كسبت قلوبكم #4 2١‏ ثم فسر الكسب بقوله : 8 ولكن يواخذم بما عقدتم - 
الآية2 " ) #» . ظ [ ظ 
المواتن.: 


ل ل : لا نسلم بأن التخصيص ثمة 
تخصيص7:' ؟ ههنا ولا نسلم بأن هده الجناية مثل تلك الجناية . 


الت أن تلك الجناية هتك حرمة( 2 اسم الله تعالى وترك التعظم بترك 
البر» وهذه الجناية ترويج الكذب بذكر الله على وجه التعظم , لأنه غير مستخف , 
لأنه لو كان مستخفا لما كفر . حيث حلف باللات والعزى كاذبا » وإنه يكفر 
بالاجماع . ظ 


قوله : هذه الجناية إن كانت مكفرة لم لا يجب الاعتاق ؟ قلنا : لما ذكرنا أنه ضرر » 


. والدليل على أنه إضرار أنه إزالة الملك وتفويت المنافع . 


- ؟ ) البقرة : 55 . وانظر أيضا : المائدة : 89 : 9 لا يؤاخذك الله باللغو فى أيمانكم‎ - ١( 
ولكن يؤاخذك بما عقدتم الأيمان فكفارته إطعام عشرة مساكين من أوسط ما تطعمون أعليكم أو‎ 
كسرتهم أو تحرير رقبة فمن لم يجد فصيام ثلاثة أيام ذلك كفارة أيمانكم إذا حلفتم واحفظوا أيمانكم‎ 
. » كذلك يبين الله لكم اياته لعلكم تششكرون‎ 

(؟) ف الأصل : « تخصيصا » . 

( 4 ) العبارة فى الأصل : « هتك اسم حرمة الله تعالى » وفوق « اسم » كلمة « مقدم » م 
56 او + عل مقدم لالع رم الدتال > وإمل المي : « هيك 

لظ 
تعريض لالم الله تعالى للهتنك » . 


0 ممما 

قوله: : متى يكون ضررا - إذا قابله نفع أم لا ؟ قلنا : هذا من باب المعارضة ٠.‏ 

قوله : قابله نفع الثواب - قلنا : بلى » إذا فعله باختياره ورضاه » ولا كلام فيه , 
وإنا الكلام فى الإيجاب عليه جبرا من غير رضاه . 

وأما قوله بأن الاعتاق ليس بحرام - قلنا : الإعتاق جبرا أم برضاه ؟ ع م . وهذا 
لأنه إذا أعتق باختياره ورضاه لا يكون حراما ولا ضررا ولا كلام فيه » ولكن الإعتاق 
بغير رضاه جيرا لا يكون إلا حراما . ولهذا لو أكرعه على عتق عبده يجب عليه 
الضمان . 

وأما الآية - قلنا : لا نسلم بأن المؤاخذة فى هذه الآية مفسرة بالكفارة » بل تلك 
آية أخرى » وهذه أخرى فى حالة أخرى » فلا يصح الفسك بها . 

4+ مسألة : التكفير قبل الحنث لا يجوز . 

والوجه / فيه - أن التصرف الواقع قبل الحنث » لم يقع تكفيرا » فلا يعتدا ' ) به ٠‏ 5/510 
| فى إسقاط الأمْر الوارد بالتكفير » قياسا على التكفير قبل ابمين . 

وإنما قلنا ذلك - لأن مقوع التصرف تكفيرا يقف على وجود الذنب » لاك الكفارة 
شرعت لرفء( " 2 الذنب ٠»‏ لأ الكفر فى اللغة هو الستر ء وستر الذنب يقتضى قيام 
الذنب ضرورة » ولا ذنب ههنا , لأن الموجود ليس إلا المين » والعين ليست بذنب » 

قوله : لأ بقوعه تكفيرا يقف على وجود الذنب - قلنا : لا نسلم' "2 . 


فإن قيل : قولكم بأن التصرف الواقع قبل الحنث لم يقع تكفيرا - قلنا : لا نسلم . 


. » ف الأصل قد تكون : « فلا يعتمد به‎ )١( 
. » (؟) ف الأصل : قد تكون : « لدفع‎ 
قوله : لأن وقوعه تكفيرا يقف على وجود الذنب - قلنا : لا نسلم » جاءت فى‎ « ) + ( 


المامش ء 
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اقوله : لأن الكفر هو الستر والكفارة ستر الذنب - قلنا : لا نسلم بأنه يتصور ستر 
الذنب . 

ولئن سلمنا أنها شرعت لستر الذنب ». لكن لم قلتم بأنه لا ذنب ههنا 9 

قوله : لأن الموجود منه يمين » وإنه مباح - قلنا : لا نسلم . وهذا لأن المتنك حرام » 
ومين سبب للهتك , والتعرض للهتك حرام . أو نقول : وجد منه قصد الحنث » 
بدليل إقدامه على الإعتاق » وقصد هتك حرمة اسم الله حرام وذنب . 

ف لها أند! بوجد يني تلت 27 اكذالي ولكن لأ سلف أله يرود علد 
الحنث . فيكون مستندا إلى وقت وجود المين » فيستند التكفير أيضا . ولأن الأصل فى 
قاعدة الشرع أن أداء الحكم بعد وجود سببه يجوز » كاداة الزكاة بعد النصاب قبل 
الحول . وأداء العشر قبل انعقاد الحبة( " ' ؛ وقد وجد السبب ههنا » وهو ايمين » بدئيل 
اشتراط الأهلية حال البمين » لا حال الحنث . 


ثم هذا معارض بما روى عبد الرحمن بن سسَمُرة قال : قال رسول الله عَيكله : 
« يا عبد الرحمن لا تسأل الإمارة فإنك إن أعطيتها عن مسألة وكلت إليها وإن أعطيتها 
من غير مسألة أعنت عليها . وإذا حلفت على يمين فرأيت غيها خيرا منها فكفر عن 
يمينك وات الذى هو خير ©( " ) متفق على صحته - رواه البخارى ومسلم وأبو داود 

وابن عيسى والنسالى وابن ماجة / . 

)١( ٠ 1‏ الجنث الاثم والذنب وبلغ الغلام الجنث أى بلغ المعصية والطاعة البلوغ وتميف 
الْخُلف ف المين . تقول : أحنئه فى بمينه فجنث . وتقول : منهما جنث بالكسر جنثا بكسر الحاء - 
المعجم الوسيط ومختار لسحاح . 

(؟١)أحبٌ‏ الزرع بدا - د حَبّبٍ الزرع بدا حَبَه . والحَبٌ ما يكون فى السنبل والأكام 
يت والشعير والحَبة واحدة الحَحبٌ لحاس الخو جزؤه - والعشر ما يؤْخذ من زكاة الأرض 
التى أسلم أهلها عليها وهى التى أحياها المسلمون من الأرضين والقطائع والجمع عُشُور وأغشار - 
المعجع الوسيظ .. 

(" ) بلوغ المرام » رقم 1١١1/7‏ ص 7١9‏ . وسبل السلام » 4 . رقم ١١48٠‏ ص ١155‏ 
وفى شرح الحديث رقم ١199‏ ص ١1509‏ . 
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. ولا يقال بأنه معارض با روى أبو موسى قال : قال رسول الله عَكْيته : « إنى والله إن 4م>/١‏ 
شاء الله لا أحلف على يمين فأرى غيرها خيرا منبا إلا أتيت(١2‏ الذى هى خير 
[ أولا ] هذا الحديث حجة عليكم » لا علينا » لأن توارد هذين الحديثين يدل على 
جواز التكفير قبل الحنث وبعده :3 ونحن نقول به » وأَنتم لا تقولون إلا بالحواز بعده ٠.‏ 
والجواب الثانى - أن الحديث الثانى ذكر بحرف الواو » والواو للجمع المطلق وإنه لا 
يقتضى الترتيب » كأ يقال « جاءنى زيد وعمرو » . وأما الحديث الأول ذكره حرف 
الفاء » وإنه للتعقيب » فلا يحتمل التأخير » فكان الثانى محمولا” " 2 على الأول . 
والله أعلم . 

الحواب : 

قوله : لم قلتم بأن ستر الذنب متصور - قلنا : لقوله تعالى : # عسى ربكم أن 
يكفر عنكم سيئاتكم 4" أى يسترها » ولا ستر > الذنب حو أثره ورفع 
حكمه( ؟). 

قوله : لم قلتم بأن البمين ليس بذنب - قلنا : لقوله عليه السلام : « من كان حالفا 
فليحلف بالله أو أ ليعفت 534 

قوله بأن المين تعريض لاسم الله تعالى للهتك - قلنا : لا نسلم » بل الظاهر من 
حال المسلم أن لا يقصد هتك اسم الله تعالى . 

. » ف الاصل كذا : « خير منبها إلا اس‎ ) ١( 

. » ف الأضل : « محمول‎ )١( 

( ؟) التحريم : هم . 

( 4 ) ف الأصل : « حكم » . 


( 5 ) بلوغ المرام » رقم 1١١7٠١‏ ص 5١5‏ , وسبل السلام » ؛ : رقم لال1١١‏ ص 1١15١‏ ء 
بف ' 


"48 
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قوله : ل قلتم بأن ذنب الحال"لم يوجد مستندا - قلنا : لأن هذا الذنب غير موجود 


فى الخال » وطريق 'الاستناد خلاف الأصل . 


وأما تعجيل الزكاة : [ ف ] إنما جاز لوجود محل الواجب » وسبب الوجوب ملك 


النصاب . ولا نسلم بأن المين سبب بل هو ذكر الله تعالى » أو سبب عند الحدث لا 


قبله . 
وأما الحديث فمعارض بما روى من الحديث الثانى . 


على أن ما ذكرناه مؤيد بالقياس على سائر الجنايات من الحدود والقصاص واللهار 
والافطار( ١‏ ) 


مسألة : إذا أعتق رقبة كافرة عن كفارة المين أو الفلهار يجزئه . 
والوجه - أن المأمور به / تحرير رقبة مطلقا » وقد أنى به فيخرج عن العهد< "2 . 
وإثما قلنا ذلك - لقوله تعالمى : <9 لا يؤاخذك الله باللغو فى أيمانكم - إلى قوله - أو 
تحرير رقبة 7# ">2 وإنه مطلق » لأن الرقبة المطلقة اسم لذات مملوك مرقوق من كل 
وجه ء والرقبة الكافرة ذات مرقوق مملوك من كل وجه , لأن كال الذات بكمال 
الأجزاء » والكفر لا ينافيه » فثبت أن المأمور به تحرير رقبة مطلقا » وقد أتى به » لأنه أقى 
بصيغة( * 2 التحرير » قاصدا به إثبات الحرية بجهة التكفير » فخرج عن العهدة . 


١ (‏ ) فوق الراء آخر كلمة « الافطار » داء ل ل ا ال اي 


تشبه « قوبل » أو « قوله » . 
)١(‏ ف الأصل : « العهد » انظر ما بل بعد قليل . 
( * ) المائدة : 5م - 8 لا يواخذم لله باللغو فى أيمانكم ولكن يؤاخذك بما عقدتم الأيمان 
فكفارته إطعام عشرة مساكين من أوسط ما تطعمون أهليكم أو كسوتهم أو تحرير رقبة فمن لم يجد 
فصيام ثلاثة أيام ذلك كفارة أيمانكم إذا حلفم واحفظوا أيمانكم ... #» - والبقرة : 5١5‏ : 8 لا 
حر ا ري يي ار سي 
(4) ف الأصل كذا : « بصغيه » . 
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فإن” قيل : قولكم بأن المأمور به تحرير رقبة مطلقا - قلنا : لا نسلم بأنه مطلق . 
بيانه -- وهو أنه تقيد بوصف السلامة عن العمى والشلل » مع أن العمياء والشلاء 
رقبة مطلقا . ش 

ون سلمنا أنه( 6١‏ مطلق ههنا » ولكن تقيد بقيد الإمان » لقوله تعالى فى كفارة . 
0ه 200000 ١‏ 
القتل  :‏ فتحربر رقبة مؤمنة 74 ' والمطلق يحمل على المقيد . 

وئن سلمنا أنه مطلق ولكن أنى بالتحرير من كل وجه أم من وجه دون وجه ؟ 
ع م - يهذا أن التحرير بإزالة الرق » والرق بعد الإعتاق ههنا قائم من وجه ٠‏ لأن سببه 
قائم : وهو الكفر . 

وكن سلمنا أنه أتى بالتحرير من كل وجه » ولكن هذه رقبة قائمة من كل وجه أم من 
وجه دؤن وجه ؟ ع م - وهذا لأن الكافر قائم من وجه هالك من وجه ء لقوله تعالى : 
أو من كان ميتا فأحييناه 74 "2 أى كافرا » ولأنه لا ينتفع به من كل وجه » وهو 
استعماله فى التصرفات الشرعية والحسية » لبَق 4 ) الطبع عن صحبته . ظ 
وئن سلمنا أن يجوز من كل وجه » ولكن تحرير هو حسنة من كل وجه أم حسنة من 
وجه سيعة( * ) من وجه ؟ ع م . وهذا لأنه أعانه على الكفر بقوة العتق » فكان سيئة 


. سلمنا أنه » غير واضحة فى الأصل‎ « )١ 

١١‏ ) النساء : 1 - ف ومن قتل موّمنا خطأ فتحرير رقبة مؤمنة ودية مسلمة إلى أهله إلا أن 
يصدقوا فإن كان من قوم عدو لككم وهو عوّمن فتحرير رقبة مؤمنة وإن كان من قوم بينكم وبينهم 
ميثاق فدية مسلمة إلى أهله وتحرير رقبة موّمنة ... » 

( * ) الأنعام :  -‏ أو من كان ميتا فأحبيناه وجعلنا له نورا يمتى به فى الناس كمن 
مثله فى الظلمات ليس بخارج منها كذلك زين للكافرين ما كانوا يعملون # . 

( ؛ ) فر ثفرا وتُفورا فزع وانقبض غير راض عنه ونفرت المرأة من زوجها اعرضت وصدات | 


المعجم الوسيط . 


(ه )« سيئة » غير واضحة تماماً فى الأصل - انظر ما بلى . 


اللدا 
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١‏ من وجه لا يقع كفارة » لأ .تكفير السيئات بالحسنات - قال الله تعالى : © إن 
الحسنات يذهبن السييئات 24. 


الجحواب : 
قوله : لم قم بأن المأمور به تحرير رقبة مطلق - قلنا : لأ امعنى م من المطلق ما / 
يكون متعرضأ للذات دوك الصفات ٠»‏ وإنه كذلك ههنا . 


قوله : تقيد بوصف السلامة عن العمى والشلل - قلنا : لا نسلم بأنه مطلق 
وبيان أنه ليس مطلقا( ' 2 ما ذكرنا أن المطلق بكمال الذات(7 25 ولم يوجد . 


قوله : المطلق يحمل على المقيد - قلنا : لا نسلم » بل يعمل بكل واحد منهما على 
حدة »2 لاستقلاله بنفسه 

قوله : بأن الرق من وجه قاءم لقيام الكفر - قلنا : ليس مطلق الكفر سببا للرق » 
بل الكفر الموجه للشر نحونا ولم يوجد . 

قوله : هذه رقبة قائمة من كل وجه أم من وجه ؟ قلنا : من كل وجه لكمال الذات 
والصورة عنى ما 

قوله : الكافر هالك من وجه - قلنا : لا نسلم . 

وأما النص - قلنا : المراد ثمة الحلاك فى حق أحكام الآخرة » فلا يخل بكمال الذات 


< ف حق أحكام الدنيا . 


قوله : إنه غير منتفع به - قلنا : لا نسلم بل ينتفع به » لأن المنفعة المطلوبة من 
الآدمى كونه ممكنا من التوحيد والجرى على موجب التكاليف والاستعداد لأمُور الدنيا ؛ 
وإنه موجود فيه . 

١4 :دوه)١(‎ 

5 ) ف الأصل : « مطلق » . 


( ) قد تكون « للذات » - انظر ما يلى . 
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قوله : ينف( ١‏ ) طبعه عنه - قلنا :لا ينفر( " 2 الطبع عنه بجهة الاستخدام » لأن 


فيه إذلاله رع جظ 


قوله : هذا تحرير هو حسنة من وجه سيئة من وجه - قلنا : النص لا يتعرض | 


لذلك » على أن هذا حسنة من كل وجه ء لأنه تخليص العبد عن الرق وتمكينه من إقامة 
الفرائض والطاعات ٠.‏ 7 ظ 

قوله : بأنه إعانة على الكفر - قلنا : الكفر والمعصية لا يحصل باتمكين » بل هو 
فعل اختيارى لا يتعلق بالرق ه والعتق . 


واللّه أعلم . 


7 مسألة : إذا أعتق المكاتب7 ") عن كفارة يمينه يجرئه . 
والوجه فيه - أنه. أعتتى رقبة مطلقا بنية التكفير » فيخرج عن العهدة » قياسا على 
ما إذا أعتق القِنّ( ؟ 2 . 
وإنما قلنا ذلك - لأنه أى بصيغة الإعتاق , قاصدا به الإعتاق » بجهة التكفير . 


وإنما قلنا إنه رقبة مطلقا - وذلك لأن الكثنابة لا تخلو : إما أن تكون مانعة وقوع / 


التصرف تحريرا أو لم تكن مانعة . فإن لم تكن مانعة » أمكن القول بوقوعه تحريزا مطلقا .. 


وإن كانت مانعة » أمكن القول بوقوعه تحريرا أيضا بواسطة فسخ الكتابة » لأنها قابلة 
1 00 بدليل أعهما لو تفاسخا أو عجز المكاتب7” 2 نفسه » تفسخ الكتابة . 


زا ؟) ف الأسل ذا : « سم لا صفر ». 
؟ ) المكائب العبد يُكاتب عل نفسه بثمنه فإذا ذاه عَتّقَ - مختار الصحا 
١(؟)‏ عل سعى وأ ر 5 - وانة 
مرجي لدي : 415 مما بعدها . 


ر 4 ) القن : العيد الذى كان أبوه مملوكا للواليه . ويقال : قن بيّن القنانة والقنونة خالص 
العبودة - المعجم الوسيط . 
(ه ) ف الأصل كذا : « المكاتبه » . ر طريقة الخلاف فى الفقه - م ١8‏ ) 


4 
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والاقدام على التحرير ٠‏ دلالة قصد” الفسخ . فيثبت الفسخ ه مقتضى لتصحيح 
تصرفه » فيصادف التحرير الرقبة القن( ' 5 , فيقع تكفيرا . ' 

فإن قيل : قولكم بأنه أعتق رقبة - قلنا : لا نسلم . 

قوله : أتى بصيغة الإعتاق - قلنا : لا نسلم بأمها صيغة الاعتاق فتحسب » بل هى 
صيغة الإخبار عن العتق أو الإبراء عن بدل الكتابة . 

وشن سلمنا أنه قصد التحرير » ولككن لم قلتم بأنه أمكن جعله تحريرا ؟ . 

قوله :( ' ؟ الكتابة قابلة للفسخ - قلنا : مطلقا أم بطريق الضرورة ؟ ع م - وهذا 
لأنها تقبل الفسخ ضرورة العجز عن أداء بدل الكتابة . أما من غير ضرورة فلا » بلا 
ضرورة ههنا . 

ظ ولئن سلمنا أنها قابلة للفسخ . ولكن لحاجة المكاتب أم لحاجة المولى ؟ م ع وهذا 
لأن المعتبر فى الكتابة حاجة المكاتب » وحاجة التكفير حاجة المولى . ولفن سلمنا أنه 
قابلة للفسخ وأنه قصد الفسخ ولكن لم قلتم بأنه أمكن فسخ الكتابة بطريق الاقتضاء » 
وبطلانه ظاهر , لأن أصل تصرفه صحيح » فلا يعتبر الاقتضاء لوصف التصرف . 

والدليل على أن الكتابة لم تنفسخ - أن العتق يثبت بجهة الكتابة » لأنه يسلم الألاد 
والأكساب للمكاتب » ولأنه غير متفع به فلا يجوز إعتاه ببهة التكفير » وصار > إذ 
أدى بعض بدل الكتابة أو ولد المكاتب . 

الجواب : ظ 
قوله : هذه صيغة الإخبار - قلنا : لا نسلم » بل هى صيغة الإنشاء » على 
ما عرف( "5 . 

. ١8” ف الأصل كذا : « اله » راجع فيما تقدم الامش 14 ص‎ )١( 


( ؟ ) من هنا : « قوله : الكتابة قابلة للفسخ » حتى قوله الآى : « صيغة الإنشاء على 
ما عرف » وردت ف الهامش مع إشارة النقص . 


( ؟ ) راجع فيما تقدم الامش السابق ' 


 و84ه‎ 


. قوله : الكتابة قابلة للفست< ' 2 مطلقا أم بطريق الضرورة - قلنا : مطلقا لما ذكرنا . 


قوله : المعتبر -حاجة المكاتب لا حاجة المول - قلنا : المعتبر حاجتهما » وقد 


بجدت » لأ غرض العبد إذا حصل من غير بدل لا شك أن يكون راضيا به . 


أما قواك . أصل التصرف صحيح يليه يعتبر الإقتضاء لوصف التصرف -- قلنا * لا 


نسلم » بل يعتبر لهما جميعا , لأن الضرورة الداعية توجد فيهما . 

بأما سلامة الألاد والأكساب - قلنا : انفساخ الكتابة فى المكاتب ثبت ضرورة 
صحة التكفير » فلا يظهر فى حق الأألاد والأكساب . 

قوله : إنه غير منتفع به - قلنا : عنه جوابان - أحدهما : أن النص مطلق ل يعتبر 
الانتفاع . والثانى : لا نسلم أنه غير. منتفع به » بل هو منتفع به بذاته » فبالتوسل إلى 
بدله . ظ 


وأما إذا أدى بعض بدل الكتابة - [ ف ع يجوز على إحدئ الروايتين » فيمنع . 


اا مسألة : إذا اشترى أباه عن كفارة إفطاره يجرئه : 


والوجه فيه - أنه وجد منه الإعتاق ب بجهة التكفير ؛ لأ مشترى الأ معتقة » لقوله 


1 عليه السلام ا ع لك را ناا دوعو معني الاج نيه ْ 


يقتضى تصور كونه معتقا » وبالشراء يصير معتقا » لأنه لا يتصور الإعتاق بعد الشراء . 


٠‏ فإ قف قيل : قولكم بأن مشترى الأب معتقه - قلنا : من كل وجه أم من وجه دون 
اساي با ابي 


من كل وجه ء فلا يجزئه - نظيره مسح الأذنين لا ينوب عن مسح الرأس » وإن كان ١‏ 


١ (‏ ) قوله : « الكتابة قابلة للفسخ » وردت ف الغامش وف اللتن أيضا . 


اا عر افو لذ وبل الحم 10 اقب ادس ١‏ -5 
وفيهما : « لا يجزى .. 0 


١ 
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مسحا من وجه بالحديث” ' 2 , والتوجه إلى الحطيم فى الصلاة لا يجوز » وإن كان 
توينها إلى الكعبة من وجه بالحديث( 25 . 


ون سلمنا أنه | تاق من كل وجه ‏ ولكنه إعاق بعوض » فلا جوز عن الكفاة . 
كالإعتاق على مال . 2 
إن ممأيها أله نال يجو عوقى + ونه عاق مسد قرو للعلا +1 جيل : 
كا إذا قال لعبد للغير : « إن اشتريتك فأنت حر » فاشتراه » ناويا عن الكفارة . 
الجواب : ظ ظ 0 0 ظ 0 ظ 
قوله : إعتاق من كل وجه أم من وجه ؟ . قلنا : من كل وجه ء لأ النبى عَم ماه 
« معتقا » مطلقا » بخلاف مسح الأذنين والتوجه إلى الحطم( ”2 لأ [ ن ] محل الفعل 
. المأمور ل ل ل اه 
عن العهدة - كذا هذا . ظ 


قوله : هذا إعتاق بعوض - قلنا : نعم » ولكن العوض هو الثواب والصلة » وذلك 
لا يخل بالقرّبة! ؟ » , بخلاف العوض على مال فإنه يخل بالقواب والقربة . 


١ (‏ ) ف بلوغ المرام ؛ رقم #8 ص / جز وطن غيل الله بق عسوو ريت الله ديم ان ننه 
الوضوء قال : ثم مسح َيه برأسه ونُدخل إصبعيه السسّاحتيْن ( الإصبع التى تلى الإبهام ) فى أذنيه 
ومضح بإمباميه ظاهر أذنيه ع« اخرسقة أبو داود والنساى وصححه أبن خريمة . | 

9؟ ) القبلة حيال ميزاب الكعبة أو باب الكعبة ( انظر : تفسير الطبرى » طبعة المعادف » 
١05 : '*‏ وما بعدها . والشوكانى , فتح القدير » .)1١88 :١‏ 

اميم عدار عدر كمه - مختار الصحاح وف 55 الوسيط : الحطي بناء قبالة الميزاب 

(؟) ف المتن : « والتوجه إلى الكعبة » وف ٠‏ اهامش مع علامة على كلمة الكعبة : 
َ» الحطمم » - راجع المهامش السابق ٠.‏ 2 

( 4 ) القزْبة القرابة يقال : نت عله . وما يتقرب به إلى الله تعالى من أعمال البر والطاعة 
والجمع قرب وقربات وفى القرآن الكرم : ف ومن الأعراب من يومن بالله واليوم الآخر ويتخذ ما ينفق 
قرٌبات عند الله وصلوات الرسول ألا إنها قربة لهم * التوبة : 45 . [ 


- 1 

قوله : إعتاق مستحق - قلنا : لا نسلم » وبطلانه ظاهر » لأنه لم يجب عليه شرازه 
وإعتاقه بالإجماع , والنص مطلق فيتناوله . ظ 

مسألة : . إذا قال الرجل لغيه : « أعتق عبدك عنى على ألف درهم » 
فقال : « أعتقت » يقع العتق عن الآمر. حتى يكون الولاء له وتسقط< 2١‏ عنه 
الكفارة إذا نوى به التكفير . وتلزمه الألف . / وعنده تقع عن المأمور » حتى يكون 
الولاء له ول تسقط الكفارة عن الامر وله تلزمه ‏ الألف , 

والوجه فيه - أن المأمور قصد إثبات الملك له بالألف » وأمكن ذلك فيثبت دفعا 


وإنما قلنا ذللغ - أن قوله : « أعتقته عنك » يدل على القصد ل الاعتاق عنه 


بوصفه » ولا يمكن ذلك إلا بثبوت الملك له . فكان دليلا على القصد إلى إثبات الملك ‏ 


ببذه الواسطة ضرورة » إذ القصد لشىء قصد ا لا يتصور حصوله بدونه » وقد أمكن 
إثبات الملك للامر فى هذا امحل فى الجملة » فيغبت ههناً قبل العتق » صيانة لتصرفهما 
عن اللغو . 

فإن قيل : قولكم بأن المأمور قصد إثبات الملك له بالألف - قلنا : لا نسلم . وهذا 
لأ قوله : « أعتقته عنك بالألف » فى جواب قوله « أعتقه عنى بالألف » يكون 
الاعتاق مقابلا بألف-., لا الملك . وإثبات الملك غير مقابل بالألف يكون إعراضا عن 
تصرفه . 

وين سلمنا أن ما ذكرتم يدل على أن الملك يثبت له » ولكن ههنا دليل آخر يأبى 
ذلك . 

بيانه - وهو أن الملك لو ثبت ههنا » ثبت بطريق الاقتضاء , ولا يثبت الملك بطريق 
الاقتضاء . لأن الملك شرط أصلى » والشروط الأصلية لا تثبت بطريق الاقتضاء . 
كالاهلية . 


. ف الأصل كذا : « وتسط » - انظر ما يلى‎ )١1( 
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- 88١و‏ - 
والدليل على صحة ما ذكزناه أنه لو قال له « بع هذا العبد منى بألف درهم وأعتقه 
عنى » فقال المأمور'« بعت وأعتقت » لا يقع العتق عن الآمر . ولو قال « أعتقه على 
ألف » ' )2 فقال « أعتقت » يقفع عن امامو © وإك أمكن دراج قوله « عنى » . 
ولو قال : « كاتب عبدك عنى على ألف » فقال : « كاتبت » لا يقع عن الآمر . 
الجواب [ 
: الاعتاق مقابل بالألف لا الملك - قلنا : الألف المذكور مقابل الله لا 
د 9 لأنه طالب للملك بطريق الضرورة » فيثبت الملك ضرورة بوت العتق . 
قوله : الملك شرط أصلى / للإعتاق » فلا يغبت بطريق الاقتضاء - قلنا : كون امحل 
ملكا شرط أصلى » وقد وجد . أما كونه ملكا له » [ ف ] ليس بشرط أصلى » على 
ما عرف . 
وأما إذا قال : « بع هذا العبد منى وأعتقه عنى » إنما لا يقع العتق عن الآمر لأنه ل 
يوجد منه قبول الملك . حتى لو قال : « اشتريت » يقع عنه . 
وى المتناز ع فيه -- يحمل طلبه وتصحيحه على هذا الوجه . 
وأما الثانية - قلنا : ذاك من باب الإدراج( " 2 » وتصحيح التصرف بطريق الإدراج 
وأما الثالثة - قلنا : هناك وجب صرف الال إلى الكتابة » لأن الكتابة بلا مال لا ' 


تتصور( ' 2 , فيبقى ملك الرقبة بلا عوض », فلا يصح - أما ههنا بخلافه(* 2 . 


. » ف الأصل كذا : « أعتقته‎ )١( 
. الشىء فى الشىء أدخله فى ثناياه وأدرج الشىء دَرَجه - المعجم الوسيط‎ جَرَد)١(‎ 
. » (؟) ف الأصل: « لا يتصور‎ 


( ؛ ) فوق آاخرها نقطة كبيرة . وف الحامش مقابلها كلمتان أولاهما غير مقروءة والثانية تشبه 
« مقابلة » - راجع فيما تقدم الامش ( ١‏ ) ص ١940‏ . 


- 1١98 - 


[4] ظ 
كتاب الدود ١‏ 


ب [ مسالة ] : الإسلام من شرائط الإحصان . 

وصورته - ذمى ثبت زنا [ ه ] يجلد ولا يرجم . وعنده يرجم . 

والوجه فيه - أن جناية الكافر فى الزنا لا تساوى جناية المسلى فى كونه قبيحا » فلا 
يساويها فى العقوبة . [ 

وإما قلنا ذلك - أن زنا الكافر وإن ساوى زنا المسلم ف سائر المقابح 3 ولكن لا 
يساويه من حيث كفران التعمة » فان زنا المسلم فيه كفران النعمة : نعمة الاسلام 1 
فلا يساويه فى العقوبة , لأن العقوبة بقدر الجناية عرفا وشرعا . 

فإن قيل : قولكم بأن زنا المسلم كفران نعمة الاسلام - قلنا : لا نسلم بل الكفران - 

ترك الشكر » والزنا جناية أخرى , مع الاتيان بالشكر . 

ولئن سلمنا أن الزنا كفران ؛ ولكن أثره فى تعدد الجناية » فيكون نفس الزنا جناية وله 
موجب » والكفران جناية أخرى » فانعدام إحدى الجنايتين لا يمنع عقوبة الأخرى . 

ولئن سلمنا أنه لا يساويه » ولكن لم لا يجب الرجم ؟ . 

قوله : تفاوت الجناية يوجب تفاوت العقوبة - قلنا : نعم » ولكن هذا التفاوت لا 
يعتبر فى إيجاب الرجم . 

بيانه - هو [ أن ع الموجب للرجم كون الزنا قبيحا من حيث إنه / إفساد للفراش »> 
وإضاعة للنسل » والكفران لا يؤر فى هذا الباب - دل عيه أن زنا البكر الكافر يساوى 
زنا البكر المسلم فى إيجاب الجلد . ظ 
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ولئن سلمنا أنه لم يوجد منه قبح الكفران » ولكن وجد قبح الكفر ١‏ 2 » فتعارضا:. 
هذاامها رط #عابروى غيل اله ين بعس األمدقان 1:4ق التبود عناعنا إلى برسسزل الله 
َيه فذكروا له أن امرأة منهم ورجلا زنيا » فقال لحم رسول الله َه : ما تجدون فى 
التوراة فى شأن الرجم ؟ فقالوا : « نفضحهم ويجلدون »' " >2 فقال عبد الله بن سلام : 
كذبتم إن فيها آية الرجم ٠‏ فأتوا بالتوراة فنشروها فوضع أحدهم يده على اية الرجم , 
فقرأ ما قبلها وما بعدها - فقال له عبد الله بن سلام : ارفع يدك » فرفع يده » فإذا فيها 
آية الرجم - فقال : صدق يامحمد - فأمر بهما النبى ته فرجنا - قال : فرأيت 
الرجل يحنى' ' 2 على المرأة يقيها الحجارة » متفق على صحته . وروى. عبادة بن 
الصامت قال : قال رسول الله عله : خذوا عنى » خذوا عنى » خذوا عنى : قد 
جعل الله لمن سبيلا : البكر بالبكر : جلد مائة ونفئ سنة ورتب يد مان 
والرجم مطلقا( * © - رواه مسلم وأبو داود . 

الحواب : 

قوله م قلم بأن الزنا كفران النعمة - قلنا : لآن المعنى من الكفران الجناية7 ” © فى 
حق المنعم . وهكذا هو فى العرف . 

قوله : الزنا جناية والكفران جناية ار قلنا : نعم ؛ ولكن هذا الزنا موصوف 
بغلظ الجناية - على ما بينا . 
١‏ ) ظاهر أن العبارة كانت : « الكفر منه » ثم شطبت « منه » . 

. » (؟ ) ف الأصل « وتجلدون‎ ٠ 

( ؟ ) حنا عليه حُيُوا : عطف وأحنى عليه حا وتَحنّى انحنى وتحنى على فلان تعطف وتحنن - 
المعجم الوسيط . 


( 5 ) بلوغ المرام »رقم ٠١75‏ ص 188 وليس فيه : « خذوا عنى » الثالثة ولا « مطلقا » . 
وسبل السلام : 4 : رقم ١١159‏ اص ١7١05 - ١1759‏ . 


( ه ) ف الأصل كذا : « الحمانة » فقد تقرأ « الخيانة » أو « الجناية » والذى يرجح الأولى 


ؤوو# - 
وأما زنا البكر - قلنا : الشرع هناك حط عن المسلم بعض العقوبة تفضلا » وذلك 
يجوز . أما زيادة العقوبة من غير استحقاقها . [ ف ] لا يجوز عقلا وشعا . 
أما قبح الكفر - قلنا : ليس كل قبح يؤثر فى إيجاب الرجم , بمخلاف ما ذكرناه . 
وأما الحديث الأول / - [ ف ] معارض بقوله تعالى : «« الزانية والزانى فاجلدوا كل 
واحد منهما( ' © . 0 ٠‏ © الآية . ْ 


أن ديك انان سار في بيد بما روى الزهرى عن ألى سلمة عن جابر بن 


عبد الله أن رخلا من أسلم جاء إلى النبى عَيهِ فاعترف بالزنى فأعرض عنه النبئ عه 0 


عي تيد عل ابه بور برا الإإد اابى. 2/6319 جنون ؟.قال : لا . قال : 
أحصنت ؟ قال : يي مسو ) الحجارة فر 


فادرك فرجم حتى 27 


والوجه فيه - أن اللواطة لا تساوى الزنا فى كونه جناية وقبيحا » فلا تساويه فى 
العقوبة . 
وإنما قلنا ذلك - لأن الزنا إضاعة للولد وإفساد للفراش » فيشتبه النسب » فيؤدى 
إلى التنازع والتعاتل بين المبائل ا بناء على دعوى النسب » ول كذلك اللواطة . 
تساويه فى العقوبة » لأن العقوبة بقدر الجناية - على ما مر . 


فإن قيل : قولكم بأن اللواطة لا تساوى الزنا - قلنا : لا نسلمء بل هى زنا » 


١ (‏ ) النور : ” - هل الزانية والزانى فاجلدوا كل واحد منهما مائة جلدة ولا تأخذم بهما رأفة فى | 


دين الله . 00 

7١‏ -”7)انضر يلوخ اللرام رقم 7037 . م د 
٠‏ ص0 1١174 - ١١078‏ . وأذلقته الحجارة بلغت منه الجهد حتى تضور +أقلقته - المعجم 
الوسيط - وانظر فيما بعد المسألة 5م ص 5١4‏ وما بعدها . 
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اك 


#اهو ”# ا سد 
لاشتراكه مع الزنا فى الآثار , إلا أنه اختص باسم النوع , واختصاصه باسم النوع لا 
يبمنع دخوله تحت مطلق الاسم للجنس . كالطر( ١‏ 2 مع السرقة . 
ولئن سلمنا بآن اللواطة ليست بزنا » ولكن لم قلتم بأنه لا تساوى الزنا فى كونه 
قبيحا ؟ . 
وأما ما ذكر عن الإفساد فى الفراش وإضاعة النسل - قلنا : لا نسلم بآن الزنا إغما 
كان قبيحا باعتبار هذا المعنى . 


بيانه - أن هذا أمر موهوم قد يفضبى إليه وقد لا يفضى » فلا يجوز إيجاب الحد بناء 


على أمر: موهوم . 


ولئن سلمنا أنه لم يوجد هذا القبح فى اللواطة ٠‏ ف ] ل قلتم بآنه لم يوجد نوع آخر 
من القبح ؟ بيانه » وهو أنه فى اللواطة إضاعة الماء الذى هو مادة' التوالد » ولأ حرمته 
أغلظ من حرمة الزنا » فإنها غير قابلة للحل . 

الجواب : 

قوله : لم قلتم بأن اللواطة / ليست بزنا - قلنا : لأن الصحابة اختلفوا فى موجبها : 
قال بعضهم : يحرق بالنار . وقال بعضهم : يهدم عليه الجدار . وقال بعضهم : يقتل . 
قال بعضهم : يلقى من أعلى الأماكن . وقال بعضهم : يحبس فى موضع النتن' " > إلى 


أن يموت - كل ذلك يفعل بالفاعل والمفعول به إن كان بالغا » وما اختلفوا فى موجب 


الزنا » فعلم أنه ليس بزنا . 


قوله : بأن إفساد الفراش وإضاعة الولد أمر موهوم - قلنا : لا نسلم » بل هو 
غالب . ظ 


١ (‏ ) طر الثوب وغيره شقه وطر المال خلسه أو سلبه . والطرّار النشال يشق ثوب الرجل ويل 
ما فيه - المعجم الوسيط . 


( " ) لتن تنا خبئت رائحته فهو نتن - المعجم الوسيط . 


ع اااي الايد 
ولئن سلمنا أنه موهوم » ولكنه تعرض للمثل هذا الموهوم . فيكون أقبْح من اللواطة من 
هذا الوجه . 
قوله : اللواطة إضاعة الماء - قلنا : ذاك موجود ف الزنا » لما ذكرنا » مع قبح آخر لم 
يوجد فى اللواطة 1 


قوله اسروك - قفلنا : بلى » ولكن ليس كل قبيح يوجب الحد بالرأى 
والمقياس . 


١‏ مسألة : الجلد مع النفى لا يجتمعان فى زنا الأبكار 


والوجه. فيد ت: اقوله. تغالى +. لا الزانية:.وازاق: فاتجلشها كل وأتحف. .مهما «غماذة 
الاكتفاء » فكان كل الموجب الجلد . فلا يجب النفى » عملا بمقتضى النص . 

فإن قيل : قولكم بأن حرف الفاء للجزاء - قلنا : لا نسلم » بل حرف الفاء 

ولئن سلمنا أنه للجزاء » ولككن لم يقتضبى كونه كا كل الموجب ؟ . بيانه - أن 
التنصيص على حرف الجزاء لاا يكون فوق التنصيص على لفظ الجراء وإنه لا يقنضى 
ظ الكلية' ' » ؟! فى قوله تعالى : ف ومن يقعل مؤمناً متعمداً فجزاره جهنم 204 فإنه 
لا ينفى جزاء آخر وهو القصاص أو الدية . 

ولئن سلمنا أن كونه جزاء ينفى وجود شىء آخخر , ولكن بطريق الجزاء » لا بطريق 
آخر . وعندنا يكب التغريب لاا بطريق الجزاء . 

١ (‏ ) النور : ؟ . وراجع فيما تقدم الامش ١‏ ص 5١١‏ . 

(؟ ) « كل » كلمة تفيد الاستغراق لأفراد ما تضاف إليه أو أجزائه - المعجم الوسيط . 


(5 ) النساء : 4 - 8 ومن يقتل مؤمنا متعمدا فجزاله جهنم خالدا فيها وغضب الله عليه 
ولعنه وأعد له عذابا عظيما # . 


١/١ 


-4.”# د 0 
ثم هذا معارض بقوله عليه السلام : « الوليدة والغنم رد وعلى ابنك جلد مائة وتغريب ١‏ 
عام . اغد ياأنيس إلى امرأة هذا فإن اعترفت فارجمها »' ' © / وبقوله عليه السلام : 
« البكر بالبكر جلد مائة ونفى سنة » وفى رواية 5 وتغريب عام 4 2. 
الجواب : 


قوله بأنِ حرف الفاء ليس للجزاء بل هو للتعقيب مع الوصل - قلنا : نحن لا نقول 
بأن حرف الفاء بمجرده موضوع للجزاء فى أى موضع وجد - ولكنا نقول : إذا ذكر 
فى موضع يصلح جزاء يفيد كونه جزاء - دل عليه أنه لو قال لأمرأته « إن دخلت. 
الدار أنت طالق » لا يكون جزاء فلا يكون يمينا . ولو قال : « فانت طالق » يكون 
جزاء حتى يكون يمينا .. 


قوله يس ل ل ا - قلنا : لا نسلم . 


وأما الآية - قلنا : علم وجوب القصاص ثم بنص آخر . 


)١(‏ بلوغ الرام » رقم 1١١4‏ ص ١١58 - ١١597‏ . وسبل السلام ».4 : رقم 
4 ص 1١537‏ 151059 : « عن ألى هريرة وزيد بن خالد الجُهنى رضى الله تعالى عنهما 
أن رجلا من الأعراب أنى رسول الله عله فقال : يارسول الله » انْشدُك الله إلا قضيت لى بكتاب 
لله تعالى . فقال الآخر - وهو أفقه منه - نعم . فاقض بيننا بكتاب الله » وأذن لى » فقال : 
« قل » قال : إن ابنى كان عَسييفا على هذا . فإنى بامرأته » وإنى أخبرت أن على ابنى الرجم » 
فافتديت منه بمائة شاة ووليدة » فسألت أهل العلم » فأخبرونى أن على ابنى جلد مائة وتغريب عام 
وأن على امرأة هذا الرجم » فقال رسول الله عَُكِ : « والذى نفسى بيده ١‏ لأقضين بينكما بككتاب 
لله : الوليدة والغنم رَدّ عليك » وعلى ابنك جلد مائة وتغريب عام » واغد يا أنيس إلى امرأة هذا , 
فإن اعترفت فارجمها » متفق عليه . وهذا اللفظ المسلم - انظر فيما بعد ص 5١5‏ . 


( ؟ ) بلوغ المرام » رقم ٠١*5‏ .ص ١88‏ » وسبل السلام » 4 : رقم ١١159‏ ص ١١59‏ 
-07؟١‏ . عن عبادة بن الصامت قال : قال رسول الله عي : « خذوا عنى » خخذوا عنى ١‏ فقد 
جعل الله لمن سبيلا . البكر بالبكر جلد مائة ونفى سنة , والثيب بالثيب جلد ماثة والرجم » رواه 
مسلم . وق سبل السلام » 4 : ص ١770‏ : « وقال ابن المنذر : أقسم النبى عَيْلُّهُ فى قصة 
العسيف أنه يقضى بكتاب الله ثم قال ا ا ل 
المتقدم فى الحامش السابق . 


اه ”# ب 


وأما قوله : عندنا يجب التغريب لا بطريق الجزاء - قلنا : إذا بينا أن الجلد جزاء » - 
١‏ أونجرب ذلك انتفاء و-حوب غيره ا طريق كان ء أن الجزاء هو الكاى . 
وأما اشديت 2 ينا : الحديث لم يكن معارضا لكتاب الله تعالى » وإنما يكون 
ناسخا إذا كان متأخرا » وإنه غير ثابت » فإن المنقول عن أئمة التفسير أن أول اية 
نزلت فى هذا الباب قوله تعالى : «9 واللاتى يأتين الفاحشة من نسائكم فاستشهدوا 
- الآية 24١0#‏ ثم نسخت بهذا الحديث » ثم نسخ الحديث بآية الجلد( ' 2 أو 
بحديث اتلس 1259 


١‏ مسألة : إذا تروج بمحارمه ودخل بها , وقال : علمت أتها على حرام - لا 
يجب عليه الحد . ظ 

والوجه فيه - أن هذا وطء تمكنت فيه شببة الحل . فلا يجب الحد . 

وإنما قلنا ذلك - لأنه وطءع حصل عقيب عقد النكاح المضاف إلى محل قابل 
للمقاصد المطلوبة من النكاح : من قضاء الشهوة والتوالد وغييها , لأن المعنى من عقد 
النكاح قوله : « زوجت » و« تزوجت » - فهى تقتضبى الحل - إلا أنا عرفنا الحرمة 
بدليل اخر » فتبقى الشببة » فلا يجب الحد ؛ لقوله عليه السلام : « ادرعوا الحدود عن 
المسلمين ما استطعم »247 . ظ [ 
(١)النساء: ٠١‏ 9 واللاق يآتين الفاحشة من نسائكم فاستشهدوا عليين أربعة منكم فإن 
شهدوا فأمسكوهن ف البيوت حتى يتوفاهن الموت أو يجعل الله لمن سبيلا # . 

. "١٠١ ص‎ ١ النور : ” - راجع فيما تقدم الهامش‎ )١( 

( 5 ) المقصود ماعز بن مالك - بلوغ المرام رقم ٠١*95‏ ص ١9١‏ : وسيل السلام » رقم 
5 ص 1588 : « عن جابر بن عبد الله رضى الله عنهما قال : رجم رسول الله مَك رجلا 
من أسلم ورجلا من اليبود وامرأة » رواه مسلم . والرجل من أسلم يريد ماعز بن مالك - راجع 
أيضا : بلوغ المرام » رقم ٠١4‏ ص 184 . وسبل السلام . 5 : رقم ١١5١‏ ص 0-1174 


ه17 يفيما يل ص "١6 - 7١4‏ . وراجع . الناسخ والمنسوخ لأنى جعفر التنحاس » 
ص ١١7‏ - ١؟١.‏ 


( 4 ) بلوغالمرام »رقم 44 ٠١‏ ص ١5١‏ . وسبل السلام 4٠‏ :رقم 1١141١‏ ص 88-15817؟17. 


كك 
07/+0- فإن قيل : قوله الوطاء حصل عقيب النكاح المضاف إلى محل / قابل - قلنا : انحل 
ظ قابل لمقاصد النكاح حقيقة فحسب أم قابل لها وللحل والملك ؟ بيانه - أن العقد إنما 
ينعقد لافادة الحكم الأصلى . والحكم الأصلى ههنا هو الحل والملك » وإنه غير قابل 
هما لقوله تعالى : و حرمت عليكم أمهاتكم وبناتكم ٠#‏ ' 2 والمراد منه التحريم فى حق 
النكاح » وإذا انتفى محلية النكاح شيعا ء لا يكون قابلا . 
وين سلمنا المحلية » ينعقد إذا كان له إفضاء إلى هذه المقاصد , أم إذا لم يكن ؟ 
م ع - وهذا العقد لا يفضى إلى هذه المقاصد , لأنهما لا يقران عليْه » بل يمنعان بأبلغ 
الوجوه . 
ولئن سلمنا أن ما ذكرتم يدل على وجود الشبهة » ولكن ههنا دليل آخر يأبى ذلك - 
بيانه : من حيث النص والحكم والمعقول . 
أما النص - [ ف ] قوله تعالى : 9 حرمت عليكم أمهاتكم 4 " 2 والتحريم المطلق 
لا يمحمل الشببة . ظ 
وأما الحكم - [ ف ع أجمعنا على أن هذا الوطء لا يوجب العدة » ولا يثبت به 
السب . 
وأما المعقول - وهو أن وطء الأم إذلال: لما » وذاك حرام من غير شبهة وشلك . 
راع نلا وجوه الهبية 6 رلك 1 لعي اليد 1 
أما الحديث - قلنا : ذكر أبو عيسى الترمذى أن هذا الحديث يرويه يزيد بن زياد 
الدمشقى . وهو ضعيف » فلا يصح الاحتجاج به( "2 . 
10- 5) النساء : 5١‏ . 
( * ) ورد فى بلوغ المرام » رقم ٠١44‏ ص 18١‏ . وفى سبل السلام , رقم ١١4١‏ ص 
1١848 - ١9‏ : أنه ضعيف - يزيد بن زياد ويقال ابن ألى زياد القرشى الدمشقى ويقال إنهما 
اثنان . روى عن الزهرى وسليمان بن حبيب وسليمان بن داود الخولانى . وعنه مروان بن معاوية 


ومحمد بن ربيعة الكلانى وأبو نعم ويحبى الوحاظى - قال محمد بن عبد الله بن تمير ليس بشىء . وقال 
. أبو حاتم منكر الحديث . وقال مرة ذاهب الحديث . وقال مرة ضعيف الحديث » كان حديثه موضوع. سم 


//او”» - 


الجواب : 


قوله : كون الصيغة نكاحا يَف على كون انحل قابلا لمقاصد النكاح حقيقة وقابلا 


للملك والحل - قلنا : نحن لا ندعى انعقاد النكاح حقيقة أصلا بل ندعى الشببة على 
التفسير الذى ذكرنا . وكون امحل قابلا حقيقة يكفى لاثبات الشبية . 

وبه خرج الجواب عن السؤال الذى يليه » لأنا لا ندعى انعقاد العقد والحل » حتى 
يشترط الافضاء إلى المقاصد . ظ 

وأما ما ذكر من النصوص والمعقول - فإنها تقتضى الحرمة مطلقا » ونحن نقول به » 
ولكن لا ينفى ذلك الشبهة . 

وكذلك ما ذكر من الأحكام - لا ينفى الشبهة » على التفسير الذى ذكرنا . 

والله أعلم . 


عم مسألة : إذا استأجر امرأة ليزنى بها فزنى بها ء / وقال : علمت أنهاا ' ' 
والوجه فيه - أنه وطء تمكنت فيه شببة الحل , فلا يجب الحد . 

وإغما قلنا ذلك - لأنه وطء حصل عقيب عقد مقتض للملك وللحل » مضافا إلى 

حل قابل » لأن عد الاجارة موضوع لاثبات ملك المنفعة » ومنافع البضع حقيقة قابلة 

للملك ٠.‏ فهذا يقتضى ثبوت الملك » إلا أنا عرفنا انتفاءء” " ؟ بدليل آخرء» فتبقى 

ب وقال البخارى منككر الحديث . وقال الترمذى ضعيف الحديث . يقال التسالى متروك الحديث . 


وقال ابن عساكر : فرق الخطيب بين الذى روى عن الزهرى وعنه وكيع وغيره وبين الذى روى عن 

سليمان بن حبيب بعنه يحيى بن صالح . وعندى أنهما واحد - قلت : يقال ابن شاهين فى الثقات 

قال وكيع كان رفيعا من أهل الشام فى الفقه والصلاح ( ابن حجر . تهذيب التهديب ) ٠‏ 
زوع ف الأصل كذا : « أنهما » ولعل « اليم » نقطة زائدة تحت الألف . 


؟) ف الأصل : « انتفاوه » . 


١/7 


5 
فإن قيل :('2 قولكم بأن عقد الإجارة موضوع لاثبات ملك المنفعة - قلنا :. 
الإجارة وضعت آتمليك مطلق االمنفعة . أم تمليك منفعة يعتاد استيفاقها ؟ ع م - ألا 
ترى أنه لو استأجر الأشجار لتجفيف الثياب لا يجوز . لعدم جريان العادة -- كذا 
هذا . 
ولئن سلمنا أن الإجارة وضعت لتمليك المنفعة ولكن لم قلتم بأن المستوق بالوطء 
منفعة » بل هو عين » وهذا لا يجرى فيه البذل والإباحة » ويشرط التأبيد تمليكه , 
بخلاف سائر المنافع . 
ون سلمنا أن الإجارة وضعت لتمليك المنافع » ولكن إنما تنعقد سببا للملك » إذا 
قصد المتصرف إيقاعه للملك سببا للملك( ' 2 وم يقصد لاه قال : « نتاف 
لأزنى بك » وإنه ينافى الملك . 
ولئن سلمنا أن الشببة تمكنت فيه . لم لا يجب الحد ؟ وبطلانه ظاهر , لأنه يؤٌدى 
| 0 الزنا وسد باب الحدود , وصار هذا م إذا قال : « استأجرتك » وم يقل 
لأزنى بك » يجب الحد . وكذا إذا زنا بها ثم دفع إليها درهما وقال : « هذه 
أجرتك » . ولو كان مانعا من الابتداء » لمنع فى الانتباء » كملك<( "2 السارق 
للمسروق بعد السرقة . ولذلك إذا قال لآخر « زنِيتَ بدرهم » يجب حد القذف » 
فلولا أنه زنا » وإلا لما وجب الحد . 
الجواب : 
قوله : الإجارة وضعت تتمليك منفعة يعتاد استيفاوها - قلنا : لا نسلم » بل تمليك 
منفعة يحتاج إلى استيفائها لمكان المناسبة » بخلاف ما ذكر من(* 2 الصورة ‏ فإنه لا 
حاجة . 
١ (‏ ) مقابلها فى" الامش كلمة « قوبل » - راجع فيما تقدم الهامش ١‏ ص ١50‏ . 
( ” ) كذا العبارة . 
(*) ف الأصل : « للك » . 


( 4 ) ف الاصل كذا : « ه» ويبدو لنا من طريقة الناسخ أنها « من » . 


-4.م- ظ 
مود عي واي و00 
قوله : الشرع ألحقها بالأعيان » لما لما ذكر من الأحكام - : أجرى عليها بعض 
أحكام الأعيان » فلا يمنع كونه منفعة . 
قوله : إنما ينعقد مفضيا للحكم إذا قصد المتصرف إيقاعه سببا » وإنه ماه زنا - 
قلنا : نعم » ولكن غرضه ليس عين الزنا » بل غرضه قضاء الشهوة » إلا أنه سمى زنا 
عرفا . 
قوله : بأن هذا يؤدى إلى فتح باب الزنا وسد باب الحد - قلنا : هذا باطل بلفظ 
الامهار( ' 2 واتمتع » فإن كل أحد لا يعجز عن قوله : « أمهرتك. بعشرة » وإنه لا 
يوجب الحد . وأما إذا قال : « استاجرتك » وم يقل « لأزنى بك » فهذه الاجارة 
تنصرف إلى منافع سائر الأعقنا ل لل البضع . 
ما إذا زفى با ثم دفع إلييا درهما - اختلفت المشايخ فيه . وائن سلمه - فلآن الوطاء 
عرق عن الشببية حال وجوده - بخلاف السرقة » لأن المسروق قائم » والوطء تلاشى 
وانعدم . 


9ق القن انا وامنمة > . 
؟) أمهر المأ سمى لها مهرا أو أعطاها المهر . والمهر صداق المرأة والجمع مُهور ومهورة . 
والمُهْر أول ما ينتج من الخيل والحمر الأهلية وغيها . والجمع أمهار ومهار ومهارة . فالمّهِر جمعه 
مهور ومُهورة والمُهر جمعه أمهار ومِهار ومهارة - المعجم الوسيط . 
قال السمرقندى فى التحفة . ١77-174 : ١‏ : « وعند أصحابنا : لا ينعقد إلا بلفظ 
موضوع للتمليك . ثم اختلف المشاعخ : قال عامتهم لا ينعقد إلا بلفظ موضوع تمليك الأعيان 
كالبيع والهبة . ولا ينعقد بلفظ موضوع تمليك المنافع كالإجارة والاعارة . وقال الكرخحى ينعقد بلفظ 
وو ااه لساب اموي امسو ا ووو ا 
.. وأما بلفظة الاحلال والتحليل والإباحة : لا ينعقد » لأا لا تقتضى اتمليك . وكذا بلفظة 
المة أن قال الروج « أمتع بك بكذا » فرضيت أو قالت « نعم » - لا ينعقد ‏ لأنما لم 
توضع للتمليك » ولأن المتعة صارت منسوخة وهى عبارة عن النكاح المقت » . 
( طريقة الخلاف فى الفقه - م ١4‏ ) 


ليا 


١ هم‎ 


دا #8 ل 
وأما مسألة القذف - قلنا : إنما يجب الحد لأنه عنى بكلامه : زنيتٌ وأعطيتٌ 
درهما . أما إذا عنى به :.إنك استأجرت بدرهم - لا يجب الحد . 


فب القن علي 


والوجه فيه - أن اتمكين من زنا الصبى .وامجنون لا يساوى د البالغ 
والعاقل.» فلا يساويه فى العقوبة . 

وإنما قلنا ذلك - لأن تمكين البالغ سبب للحرام » لأن فعل البالغ حرام وقبيح : 
وتمكين المبى. لين يسبيب النتراوة الإو قال الي وامجنون لا يوصف بالحرمة 
والتسبيت: إلى الفبيح: تبيخ . 

فإن قيل : قولكم بأن التمكين من الصبى ى الآايسنارق امكين بدن البالغ - قلنا : هذا 
الكلام إنما يستقمم لو وجب؛  '‏ الحد بالتمفكين . والحد لا يجب بالفكين » بدليل أنها لو 
مكنت فلم يوجد منه الزنا لا يجب الحد . وإنما يجب بالزنا » وقد وجد منها الزنا , لآن 
الزنا منها استدخال الفرج فى الفرج من غير الملك وشبهته » وقد وجد منها » فيجب 
عليها الحد . فلو امتنع الوجوب إنما يمتنع لامتناع / الوجوب على الرجل وذلك لا يمنع , 
إذ ليس يلازم وجوب الحد على أحدهما وجوب الحد على الآخر » بدليل أن العاقل البالغ 
إذا زفى بصبية أو محنونة يجب الحد عليه وإن كان لا يجب عليها » والمكره إذا زنى 
بمطاوعة يجب الحد عليها وإن كان لا يجب عليه » والمستأمن إذا زفى بمسلمة يجب الحد 
عليها ولا يجب عليه » وغير الحصن إذا زنى با نحصنة يجب الرجم عليها وإن كان لا يجب 
عليه . 
ولئن سلمنا أن الموجب هو الفكين - ولكن لم قلتم إن هذا اتمكين ليس مثل ذاك 
القكين ؟ 


. ف الأصل «, يستقم أن لوجب » والمعنى :واضح‎ )١( 
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قوله : بأن فعل الصبى ولمجنون ليس بحرام - قلنا : لا نسلم » بل هو زنا وحرام » إلا 
أنه لا يجب عليبما الحد . 


ولئن سلمنا أنه دونه » ولكن لما كان زناها هذا قضاء الشهوة بطريق الحرام وإفسادا 


للفراش » وجب عليها الحد » م فى محل الاجماع . 
الجواب : 
قوله بأن الحد يجب عليها بالزنا » لا بالقكين - قلنا : الزنا لا يتصور منها حقيقة » 

لأنه فعل ‏ ولا يوجد منها فعل سوى المكين , والتمكين عدم الفعل » إلا أن الله تعالى 
سماها زانية مجازا . ظ 

أما العاقل البالغ إذا زنى بصبية أو محنونة » فقد وجد منه الفعل » فيجب الجد 
بالنص . 

وأما الكره مع المطاوعة - فالمسألة ممنوعة . 


أما المستأمن إذا زنى بمسلمة » يجب الحد عليها » لأنه تمكين من فعل حرام - أما 


ههنا بخلافه . 

وأما إذا مكنت من النائم فالمسالة ممنوعة . 

وأما غير الحصن إذا زنى بالمحصنة - قلنا : وجه التمكين من فعل الزنا الذى هو حرام » 

وإنه موجب للرجم إذا وجد شرائط الاحصان - أما ههنا بخلافه . 

أما قوله بأن فعل الصبى زنا - قلنا : ليس كذلك » لأن الزنا حرام يفعل الصبى 
وامجنون لا يوصف بالحرمة » لعدم التكليف . 

قوله : وجد منبها إفساد الفراش - قلنا : لا نسلم » وبطلانه ظاهر » لما ذكرنا / أنه 
م يوجد منبها فعل . 


الله أعلم . 


م ؟ 


- #١9 

هسألة : المولى لا يملك إقامة الحدود على مملوكه . 
والوجه فيه - أن الحد حت لله » فلا يملك المولى استيفاءه » قياسا على سائر 
الما + ظ 

وإنما قلنا.: إن الحد حق لله - لأنه لا يسقط بإسقاط العبد » ولو كان الحق للعبد 
لسقط بإسقاطه » كسائر الحقوق التى هى له ولأنه يتنصف بالرق » وحق العباد لا 
يتنصف بالرق . وإذا كان حق الله » كان المولى أجنبيا » فلا يملك إقامته » وإنا يملكه 
نائب الله » وهو القاضى ٠‏ قياسا على ما ذكرنا . 

فإن قيل : قولكم بأن الحد حو حق الله - قلنا : لا نسلم . 

:43ج الأنه ليفط برنقانة الي رقنا ااا ل ل 1ه 
وإن كان حقا للعبد » فهو حق الله » وهتك حرمة الشرع أيضا » كد السرقة : فإنه لا 
يسمط بإسقاط العبد » وإن كان حق العبد » لما فيه من حق الشرع - كنا هذا . 
قوله : يتنصف بالرق - قلنا : التنصيف ليس يلازم حق الشرع لا محالة - ألا ترى 


أن حد السرقة لا يتنصف بالرق » وإن كان حقا للشرع . لقَسْم2 ' 2 والطلاق 
يتنصف بالرق وإن كان حما للعبد . 


ولئن سلمنا أن الحد حق الله على الخلوص . ولكن لم قلمم بأن المول لا يملك 


إقامته ؟ . 


النيابة ؟ :م ع - وعندنا يملك إقامته نيابة عن 5 كلهم 


١ (‏ ) القسلم العطاء - يقال : عنده قسْم يقسيمه ( ولا يجمع ) - المعجم الوسيط . 


مم 
ثم هذا معارض بالكتاب والسنة والمعقول : 
أما الكتاب - [ ف ] قوله تعالى : 9 الزانية والزانى فاجلدوا - الآية #( ' 2 وهذا 
خطاب لكل الأمة » إلا أن الأجانب خصوا » فتناول الامام والمول . 
فاجلدوها ثم بيعوها ولو بضفير »' ' 2 متفق عليه . 
/ وأما المعقول - وهو أنه من قبيل الحسبة والنبى عن المنكر » فيجب على الناس 
كافة » خصوصا عل المولى لأنه ماله . ظ 


الحواب : 


قوله : إنما لا يسقط بإسقاطه . لأن فيه حق الشرع أيضا - قلنا : لما لم يسقط 


بإسقاطه علم أنه حق لله » لأنه لو لم يكن لسقط”" > , لأن حق العبد ومصلحته مقدم 
على حق الشرع - على ما عرف . ومع هذا لم يسقط - علم أنه لم يكن حقا له . 


قوله ه : التنصيف ليس من لوازم حق الشرع - قلنا : لا بل هو من لوازمه » لأن 


5 المشررة سشيغل منقد د عيدم اللنانة برقا يشل للك سي الرقيه ل 


الرق هو الور فى نقصان النعمة » فالاقدام على الجناية يكون أخف . وهذا إنما يتحقق 


)١ (١‏ النور : ؟ - ل الزانية والزانى فاجلدوا كل واحد منهما مائة جلدة ... # وراجع فيما 
تقدم الامش ١‏ ص 5٠١٠‏ و اص .75١8‏ 

١ (‏ ) بلوغ المرام » رقم ٠١*55‏ )اص ١865‏ .نسيل السلم ع + عاص 10/531102 
قم +117 : « عن أنى هريرة قال : ممعت رسول الله َي يقول : « إذا زنت أمة أحدم فتبين 
زناها فيجلدها الحد , ولا يُثرْب عليها ء ثم إن زنت فليجلدها ولا يغرب عليها » ثم إن زنت الثالثة 
فتبين زناها فليبعها ولو بحبل من شعير » متفق عليه . وهذا لفظ مسلم والتغيب التوبيخ واللوم على 
الذب . والضفير المضفور من شعر أو غيه والضفيرة كل خصلة تضفر على حدة - المعجم 
الوسيط . : 


(ع) ف الأصل كذا : « لقط » . 


١/7 


#١4 
ف حق الشرع » وحق العبد لا يختلق باختلاف الجانى . وأما القطع فى باب السرقة إنما‎ 
لا يتنصف لأنه لا يمكن : لأنه لا يعرف نصفه . وأما القسم والطلاق إنما يتنصفان‎ 
لأنبما بنيا على حل المحلية وذلك نعمة فى حق الحل من الشرع . ظ‎ 
. اقزلة + كونه الحدن) ينفى الإقامة نيابة أم أصالة ؟ . قلنا : هذه 'معارضة‎ 
قوله :.هو نائب عن الشرع - قلنا : لا نسلم » وبطلانه ظاهر » لأنه لو كان نائيا‎ 
. عن الشرع.لوجب عليه الإقامة » كالإمام , ولم يجب بالاجماع - دل أنه غير نائب‎ 
وأما الاية - قلنا : لا تتناول صورة النزاع » لأنه حق كامل . على أن الخطاب‎ 
. للأئمة » نقلا عن أئمة التفسير‎ 
: أما الحديث - [ ف ] يحتمل أنه اد به التعزير » وللموى ذلك لقوله عليه السلام‎ 
. » لا ترفع عصاك عن أهلك‎ « 


قوله : إنه من باب النبى عن المنكر - قلنا : النبى عن المدكر ليس يلزم بطريق إقامة 
الحد » بل بالزجر والمنع . 

والله أعلم . 

50 مسألة : الزنا الموجب للحد لا يظهر إلا بالإقرار أربع مرات فى أربعة 
مجالس . وعنده بالاقرار مرة واحدة . 


والوجه فيه - ما ورى أبو هريرة قال : « أتى رجل من المسلمين رسول الله َيه وهو 
فى المسجد فناداه / فقال : يارسول الله : إنى زنيت فأعرض عنه » فتنحى تلقاء وجهه , 
فقال له : يارسول الله - إنى زنيت , فأعرض عنه , حتى ثَنَى( ' © ذلك عليه أربع . 
مرات - فلما شهد على نفسه أربع شهادات - دعاه رسول الله مله فقال : أبك 
جنون ؟ قال لا + قال : فهل أحصنت ؟ قال : نعم - فقال رسول الله عَكْتك : اذهبوا 
به فارجموه - قال ابن شهاب فأخبينا من سمع جابر بن عبذ الله يقول : كنت ممن رجمه 


١ (‏ ) ثنَى الشىء عطفه وبابه رمى ا صار له ثانيا وثناه تثنية جعله اثنين - مختار الصحاح . 


-ه6١؟-‏ 
فرجمناه بالمصلى فلما أذلقته 2١‏ الحجارة هرب . فادركناه بالحرة( ' 2 » فرجمناه » 
الرجل هو ماعز بن مالك وروى قصته جابر بن سمرة وعبد الله بن عباس وأبو سعيد 
الخدرى ويزيد بن الخصيب الأسلمى( " 2 - متفق على صحته( ؟ 2 . 

والاشتدلال بالحديث أن النبى ميتم أخرد * 2 به إقامة الحد إلى تمام الأقارير الأربعة . 
ولو :ظهر الزن اودب للبحد بالاقزاق مرة والحداة + لوجي عل التبى 202 إقامة ابلك > 
لأن الأمر اباقانة الخد عن ظهور الزنا وانضيه به ولو دحب لا أخر + لان تاخين الواجت لا 
يظن بالنبى عَُِكِ . وحيث أخر علم أن الزنا لا يظلهر إلا بالأقارير الأربعة . 

فإن قيل : قولكم بأن النبى عَيْدُهُ أخر الاقامة - قلنا : هذا إنما يستقم أن لو كان 
شرعية الرجم ثابتة فى تلك الحالة » وشرعيه الرجم عرفت بهذا 000 أول من 
رَجُم فى الإسلام ماعز ‏ فلم تكن شعيته ثابتة فى تلك الحالة » فلا يكون تأخيرا . 

ولئن سلمنا أنه كان ثابتا فى تلك الحالة » ولكن يحتمل أ اجا غعير النبيى َيه إغا كان 
لتعرف : هل هو عاقل ؟ وهذا قال : أبك جنون ؟ أو يحتمل أنه عليه السلام ما وجد 
فى تلك الساعة من يقي عليه الحد ولم يكن يقم بنفسه . 

كن سلمنا أنه كان مأمورا بالإقامة » ولكن مقتضى الأمر الوجوب على الفور أم على 

١ (‏ ) أذلقته الحجارة بلغت منه الجهد حتى تضرر - أفلقته ح المعجم الوسيط . وراجع فيما 
تقدم الامش ” ”8 ص 7٠١١‏ و7 ص 7١86‏ . 

( ؟ ) الحرّة موضع بظاهر المدينة تحت واقم وبها كانت بقعة الحرة إيام يزيد بن معاوية - المعجم 
الرشيفطة: 

( * ) راجع فيما تقدم الامش “ ص 5٠١07 - 5٠١5‏ . 


( 5 ) راجع فيما تقدم الحديث ص ٠١١‏ والحامش ” 9 ص 5١١‏ والهامش 9 ص 3١8‏ . 
بلوغ المرام » رقم ٠١540 ٠١“‏ ص م١‏ - لم1 . وسبل السلام ٠‏ 4 : رقم ١١‏ 
ص ١١08 - ١١7١‏ . 

(ه ) كذا الظاهر فى الأمل . وق المعجم الوسيط : أخْحر الشىعَ جعله بعد موضعه وأخخر 
الميعاد أجله . وسيق بعد قليل : « أخر الاقامة » - ولعل الأظهر : أخر إقامة الخد به . 
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ش التراخى ؟ِ 3 م - وهذا ل / مطلق الاهر يجوز تاخيره عن أول أوقات الامكان 3 ولانه 


غير متقرر » بدليل أنه يرتفع بالرجو ع . فيحتمل أنه عليه السلام كان يتوقع الرجوع . 

تم هذا معارض بما روى أبو هريرة وزيد بن خالد أنهما قالا : إن رجلا من الأعراب 
اق وسول: الل 2ه تقال فيا سول ال :1 أشدك ان ال قضيف 1 كنات د 
ققال الآخر وهو أفقه منه : نعم . فاقض بيننا بككتاب الله » وائذن لى - فقال رسول الله 
َيه قل : قال : إن ابنى كان عسيفا على هذا » فزنى بامرأته » وإفى أخبرت أن على 
ابنى الرجم + فافتديت منه ماثة شأة ووليدة + فسألت أهل العله + فأخبروق أن مغل 
ابنى جلد مائة وتغريب عام وأن على امرأة هذا الرجم - فقال رسول الله عله : والذى 
نفسى بيده لأقضين بينكما بكتاب الله : الوليد والغنم رد ؛ وعلى ابنك جلد مائة وتغريب 


عام » اغد ياأنيس - لرجل من أسلم - إلى امرأة هذا فإن اعترفت فارجمها - .قال : 


فغدا عليها فاعترقت فأمر بها رسول الله عَتُه فرجمت( '2 ٠-‏ متفق على صحته ء 
والاعتراف حصل بالاقرار مرة واحدة . 

الجواب : ظ 

قوله : شرعيته لم تكن ثابتة فى تلك الحالة -- قلنا : بلى » ولكن شرعية الجلد كانت 
ثابتة . فلو ظهر الزنا بالإقرار مرة لما أخر إقامته . 


قوله : يحتمل أن التأخير إنما كان لأنه شك فى عقله - قلنا : لا نسلم » بل عرفه 


قبل ذاك . والدليل على أنه كان عاقلا أنه جاء تائبا نادما طالبا الحد الله » وهو أمارة 


العقل » وسؤال النبى ع عن جنونه إنما كان تلقينا له الشبهة » م هو السنة . 


111171001 ص 8ما واإتسل السااع‎ ٠.١ عع لو مرا رق‎ ١١ 
والعسيف الاجير وى‎ . ١45 وفييما : متفق عليه واللفظ لمسلم وراجع فيما تقدع الهامش ه ص‎ 
عسيفا لأن المستأجر يعسفه فى العمل والعسف الجور . وأنيس هو أنيس بن الضحاك الأسلمى‎ 
وغلط من زعم أنه أنس بن مالك صغره النبى عَيدُهِ عند خطابه ( راجع بلوغ المرام » الموضع‎ 
. ١١١18 و“ ص‎ ١ وسبل السلام » الموضع السابق ؛ الهامش‎ . ١88 السابق . هامش ” ص‎ 
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قوله : لم يجد من يقم عليه - قلنا : لا نسلم » بل كان قادرا على الإقامة قبل الإقرار 
أربعا بالطريق الذى بعد الإقرار [ أربعا ع( ' © . 


سي الأمر يقتضى الوجوب على التراخى - قلنا : الجواب عنه من وجوه : 
أحدها - / أنه يقتضى 55 على الفور » لأن الأصل أن لا يتراخي الحكم عن 00/؟ 
ال 


والثافى - أن الأمر بالحد يقتضبى الوجوب على الفور . لأنه متوجه على الإمام » وى 
التراخى احتال الفوات . 

والثالث _- أن --53 ماعز وجب عل الفور ان كان طاليا للطهرة وطلبه يمتضى 
الفور . وأما النذور والكفارات فممنوع - عن الجصاص - بل يجب على الفور . 

قوله : كان غير متقرر لاحيال الرجوع - قلنا : هذا الاحتال ثابت بعد الإقرار 
أربعا . ومع هذا متقرر » فعلم أنه كان متقررا . ظ 

وأما الحديث - [ ف ع لا يخلو : إما إن كان متقدما على ما روينا » أو متأخرا عنه 
فإن كان متقدما كان منسوخا بهذا . وإن كان متآخرا ينصرف إلى الاعتراف المعهود فى 
هذا الباب . وهو الإقرار أربع مرات 


الى مسألة : الاحصان يثبت بشهادة رجل وأمرأتين ٠.‏ 

وصورته - إذا أنكر الزانى بعض شرائط الاحصان : 

والوجه فيه - أن هذا زان ظهرت ثيابته( " ) عند القاضى بحجة شرعية . فيجب عليه 
اكع 

4 )فق الأصل كذا : « بعد الاقرار الاربعة‎ 1١١ 


١(‏ ) رجل ثيب وامرأة ثيب - قال ابن السكيت : يهو الذى دخل بامرأة ويهى التى دخل بما 
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-م١؟-‏ 
وإنما قلنا إنه زان » لاك الزنا ثبت بحجة شرعية . 


وإنما قلنا : ظهرت ثيابنه - لأنه وجدت الحجة المثبتة لما , المظهرة لما عند القاضى . 


٠‏ وهو شهادة رجل وامرأتين , لنب [ ا ع مثل شهادة رجلين فى إظهار الحق . لقوله 


تعالى : 9 فإن لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان ©2١04‏ - فيجب عليه الرجم 
اليف )ني ظ 

فإن قيل : قولكم شهادة رجل وامرأتين فثل شهادة رجلين - قلنا : لا نسلم . 

أما النص - قلنا : ذاك فى باب المداينة » بدليل سياق الآية( ”2 , ونحن نقول به . 

ولئن سلمنا أن شهادة رجل وامرأتين مثل شهادة رجلين » لكن لا مدخل لا فى باب 
الحدود . بالاجماع . 

ع أ 

ولأن الاأحصان شرط 8 معزى العلة » بدليل أنه يصح الرجو ع عن الاقرار 
بالاحصان . م فى الزنا . 

لا يشترط الدعوى فى الشهادة عليه » لا فى الزنا . فلا تقبل فيه شهادة رجل 
وامرأتين إلحاقا له بحقيقة العلة / فى باب الرجم . 

ولآن الذكورية! * » عندم شرط ف باب التركية مع أنه أبعد من الحد - فهذا أولل . 


)١(‏ البقرة : 58 - 8 .. واستشهدوا شهيدين من رجالكم فإن لم يكونا رجلين فرجل 


وامرأتان ممن ترضون من الشهداء أن تضل إحداهما فتذكر إي#دأهنا الأحرى ولا يأب الشهداء إذا ما 
دعوا ... » وانظر فيما بلى الهامش ” . 
)١(‏ راجع فيما تقدم ص ٠١4‏ ولامش ١‏ و 7 منهاء وص 7١5‏ ولمحامش ١‏ منها . 
( ؟ ) الآية 585 من سورة البقرة  :‏ يا أيها الذين امنوا إذا تداينم بدين إلى أجل مسمى 
فاكتبوه ... » راجع فيما تقدم الحامش ١‏ والابة كلها من سورة البقرة . 
( 4 ) الذكر حلاف الأنثى والذكورة خلاف الأنوئة - المعجم الوسيط . 


ل 2 

الجواب : 

قوله : النص( ١‏ ؟ ورد فى المداينات لا فى الحدود - قلنا قلنا : الأمر بالامعتياد ورد ف 
المداينات » ولكن تفسير الشاهدين ورد مطلقا . بدليل أنه الحق به النكاح وغيره . 

ثوله : شهادة النساء لا مدخل ها فى باب الحدود - قلنا : بلى » ولكن لم قلتم بأنه 
شهادة الحد . بل هو شهادة على التكاح . وهو غير الزنا . 

قوله عات الاأحصان شرط فق معنى العلة - قلنا : لا نسلم 3 وبطلانه ظاهر . 
بدليل أن النكاح لو ثبت بشهادة رجل وامرأتين قبل ظهور الزنا ثم زنى وظهر عند 
الماضى زنأة ع يقضبى بالرجم عليه 

وأما الرجوع - فلأن الإحصان شرط؛ " 2 حق الله تعالى » وهو الرجم . 

ولا يشترط الدعوى , لأن فيه تحريم الفرج 

وأما التركية ركية - فإنها شرط فى معنى العلة » لأنها مؤثرة فى ظهور عدالة الشاهد . 


وعدالة الشاهد فى ظهور الزنا . 
قوله : هذا إثبات الحد بالرأى والقياس 2 ولا :: ليقن كذلك . بل إثبات 


بالامتدلال . لأنا بينا أن هذا عين المخصوص عليه لا غيره . 

عم أ هسألة + حد القذق لا يورك ٠‏ ولا يسقط: بإسقاطة + ولا يجرى: فيه 
التداخل . وعنده : يورث » ويسقط . ويتداخل( "2 . 

والوجه فيه - أن المغلب فى حد القذف حق الله تعالى » فلا يجرى فيه الإرث » 
قا حك 0 كي ظ 

. 5١8 و7 ص‎ ١ راجع فيما تقدم الهامش‎ - 58١ : البقرة‎ )١( 

(؟) ف الأصل يظهر أنها « بشرط » . 

( ؟ ) راجع : السمرقندى , التحفة . 8 6 5155 - 5517 . 


0 قندى فى التحفة , “ :7807 : « فالحاصل أن المغلب فى حى القدذف حق 
الله تعاللى عند 5 وعندة المغلب كم ىق العبد ول“ يورت عند يا حلفا له 0 
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عع و حي 

وإنما قلنا ذلك . لأنه قابل للتنصيف . ولأن أثره إشاعة الفاحشة » وذلك جق 
الشرع . وهذا لا يباح يرضا العبد » فكان قضيته أن لا يكون العبد بسبيل من 
استيفائه , إلا أن الشرع جعله نائبا عن نفسه فى ذلك » ففيما عداه نتمسك بالدليل . 
فإن قيل : قولكم بأن أثره إشاعة الفاحشة - قلنا : لا نسلم » وبطلانه ظاهر , لأن 
قول القاذف « زنيتَ » إن كان يقتضى ظهور الفاحشة » فإنكار المقذوف / يقتضى 
عدمه . فتعارضاء فلا يظهر الفاحشة . 

ولئن سلمنا أنه إشاعة الفاحشة وإنه حق الشرع من هذا الوجه'» ولكنه هتك حرمة 
عرض العبد » فيكون حق العبد من هذا الوجه » وحقه فى العرض أقوى » لأنه تبع 
النفس . وحقه فى النفس أقوى , لأن قتله يشرع خيره القصاص والدية » وحق الشرع 
فى القغل بالكفارة  .‏ 

والدليل على أن الغالب فى القذف حق العبد الأحكام : 

منها - أنه يشترط فيه دعوى العبد . فلو كان الغالب حق الشرع لما شرط » 
كحد” ' © الزنا . ظ 

اومنها - أنه لا يصح فيه الرجوع بعد الإقرار . 

ومنها - لو قذف ميتا يثبت حق إقامة الحد للورئة . 

ولئن سلمنا أن حق العبد مغلوب . ولكن لم قلتم بأن ذلك القدر الذى ثبت 


. » ف الأصل تشبه : « لحد‎ )١( 


اد < 

ثم هذا معارض بقوله تعالى : 9 والذين يرمون المحصنات - الآية #( ١‏ 2 مطلقا ه . 

الجواب : 

قوله : بآن قول القاذف « زنيتَ » ينعدم بإنكاره - قلنا : ليس كذلك » لأنه إذا 
وقع فى ألسن الناس » والناس بين مصدق ومكذب », تشيع الفاحشة » ولا نعنى بإشاعة 
الفاحشة إلا هذا القدر . 

قوله : فيه هتك عرض العبد - قلنا : بل » ولكنه غير مقصود » بل هو تبع الحق 

وأما الأحكام - قلنا : 

إنما يشترط الدعوى - لأن الأصل ألا تسمع البينة إلا بالدعوى . إلا فى الزنا 
والشرب : [ ف ع لا تشترط الدعوى . لأنه لا يتعين لذا(." 2 . والقذف والسرقة :يتعين 
فيشترط( ') ., 

وأما قبول الشهادة بعد تقادم العهد - إنما كان لأنه لا تهمة فى التأخير ههنا لكونه 
موقوفا على الدعوى . بمخلاف سائر الحدود . فإن التأخر دل على التبمة » لعدم 
الدعوى( ؟ ) . 

وإنما لا يصح الرجوع بعد الاقرار - لأن له مكذبا وهو المقذوف . بخلاف الزناف ؟ © 
/ خلاف السرقة فإنه حق الشرع . 


١ (‏ ) النور : 4 وما بعدها : 8 والذين يرمون المحصنات ثم لم يانوا بأربعة شهداء فاجلديهم 
عانين جلدة ولا تقبلوا لحم شهادة أبدا وأوئئك هم الفاسقون ٠‏ إلا الذين تابوا من بعد ذلك وأصلحوا 
فإن الله غفور رحمم ٠‏ والذين يرمون أزواجهم ... » . وانظر أيضا : النور : ؟5 . 

وننن كرود كذ . 

(5 - 58 ) راجع : السمرقندى . التحفة ,» “ : م7548 -0 515 . 


(ه ) ف الأمل كذا : « الربا » بلا نقط . 
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تيفف © 

وأما التصديق - إنما لا يجب مع التصديق لحق( ' > الشرع » وهو احقال الكذب 5 

وأما إذا قذف ميتا - لا يثبت هم بطريق الوراثة » بل ابتداء 'للحوق العار بهم . 

. قوله : إن كان حق العبد مغلوبا » لم لا يجب الحد ؟ قلنا : لأن المغلوب له حكم 

العدم . 

قوله : لم قلتم بأن ذلك القدر الذى ثبت للمورث لا يقبت للوارث ؟ قلنا : لأن فى 

استيفائه حينئذ إبطالا الحق' ' » الشرع بخلاف المورث , لأنه نائب( ”2 عن الشرع . 
[ و] من ادعى النيابة ههنا فعليه البيان . 


وأما إطلاق الآية - قلنا : لم يبق الإمكان . لأ الدليل ينفيه( ؟ 2 , 


والله أعلم . 


. والهامش 4 التالى‎ 7١4 )ف الأصل كذا : « لعقد » راجع فيما تقدم الحامش :4 ص‎ ١( 


(؟ )ف الأصل « لأن فى استيفائه حينعذ يكون إبطالا للحق الشرع » راجع فيما تقدم 
المامش 4 ص 5١5‏ ولحامش 4 التالى . 

( * ) « نائب » غير واضحة ف الأصل وموضعها فيه بياض فى معظمه . 

( 4 ) راجع الشوكانى . فتح القدير » 5 : 7 مما بعدها . 

قال السمرقندى فى التحفة » ” : 55 : ولو أنه طلب المقذوف الحد وخاصم بين يدى 
القاضى . وحكم القاضى به , ثم مات ., أو مات قبل أن يطالب » أو مات بعد ما ضرب بعض 
الحد - بطل الحد وبطل ما بقى . وإن كان سوطا واحدا . ولا تبطل شهادة المقذوف - وهذا 
عندنا . وعند الشافعى : يقوم الوارث مقامه فى الخصومة والحضرة . فالحاصل أن المغلب فى حق 
القذف حق الله تعالى عندنا . وعنده المغلب حق العبد , قلا يورث عندنا خلافا له . 

وفى الزبلعى » تبيين الحقائق ٠١5 : " ٠‏ : ( وييطل بموت المقذوف لا بالرجوع والعفو ) يعنى 
حد القذف ييطل بموت المقذوف فلا يطل بالرجوع عن الإقرار ولا بالعفو . وكذا بموته فى أثناء 
الحد : يطل » لأن فيه حق الله تعاللى وحق العبد , فبالنظر إلى حق الله تعالى ييطل بالموت ولا يبطل 
بالعفو . وبالنظر إلى حق العبد لا ييطل بالرجوع بمخلاف غيره من الحدود . 


[1] 
كتاب السرقة 


8 مسألة : القطع مع الضمان لا يجتمعان . 

والوجه فيه - أن السرقة تناولت مالا غير منتفع به فى حق المالك شرعلا ' 2 » فلا 
يوجب الضمان » حقا للمالك » قياسا على سقة الخمر والخنزير . 

وإما قلنا ذلك - لأن هذه السرقة انعقدت موجبة للقطع ٠‏ وانعقادها موجبة للقطع 
دليل على أن المال غير منتفع به حالة السرقة » أو هو محرم الانتفاع به بعينه شرعا » لانه 
لو كان منتفعا به فى حالة السرقة كان الانتفاع مباحا فى ذاته فى حق السارق . فكانت 
السرقة مباحة , تمكينا له من الانتفاع وإقامة للمصالح , وكل فعل هذا حاله » لا يعرى 
عن الشبهة . ولو تمكنت الشبهة فيه لاندفع القطع » لأن الحدود تندرىء بالشبهات - 
فدل وجوب القطع على عرائها عن الشببة » ودل .عراوها عن الشببة على كونه محرم 
الانتفاع » فلا يجب الضمان , لأن أخذ الضمان [ سببه ]إتلاف مال منتفع به » فلا 


يتلف إلا بمثله . 
فإن قيل : اعتبار مثل هذه الشيبة يؤدى إلى سد باب الحد » لأن السرقة لا يتصور 
بدونها » فكان باطلا . 


م نقول - وجوب القطع يدل على كون المال غير منتفع به شرعا فى حق السارق أم 


فى حق المالك ؟ / م ع . وهذا لأن الحل والحرمة : جاز أن( ' 2 يثبت فى حق شخص 
دون شخص - ألا ترى أن منكوحة الغير حلال الوطء فى حقه حرام الوطء فى حق 
الأحنبى » ذغيرها من الأمثلة - كذا هذا : المال حلال الانتفاع فى حق المالك وإنه 
يكفى لوجوب الضمان ‏ محرم الانتفاع فى حق السارق » وهذا يقطع - دل عليه أنه 
'ييقى ملك المال فيه » بذليل وجوب الرد . 

- التلاهر أن الممصود أنه لا يجوز للسارق الانتفاع بالمال المسروق لأنه مملوك للمسروق منه‎ ) ١١ 
. انظر فيما بلى‎ 


(؟) ف الأصل كذا : « جاران » - انظر ما بلى فى الجواب . 
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ب 4 - 


ولائة عا اي ب الأحذ مالا معصوما 5550 
موجبا للضمان . وهذا لو أتلف قبل الإخراج يجب عليه الضمان . 


ارات . 


قوله : هذه [ الشبهة ] تؤدى إلى سد باب الحد » لأن السرقة قَة لا تتصور بدونها - 
قلنا : لا نسلم » بل تتصور بدرنها » بأن يسرق. الخمر أو الختزير . 

قوله : جاز أن يثبت الحل والحرمة فى حق شخص :دون [ شخص ]! 2١‏ - قلنا : 
نعم » ولكن الإباحة. إذا ثبعت فى حق شخص بدليل ٠.‏ وذلك الدليل يقتضى 
. الإباحة فى حق غبره . تثبت شبهة الإباحة إن لم تثبت حقيقة الإباحة - بخلاف 
المنكوحة , لأن المنافع التى يستوفيها الزوج غير التى يستوفيها الأجنبى . 

وأما بقاء المللك ووجوب الرد - [ف ع لا يدل على كونه مباح الانتفاع به » بدليل 
الخمر إذا سرق من مسلم . 

قوله : تناول الأحذ مالا معصوما » فيكون غصبا - قلنا : نعم » ولكن السرقة تتم عند 
الإإخراج من الحرز ٠‏ والفعل قبل الإخراج من الحرز ليس بسبب للضمان . لأنّ الخغصب 
إنما يكون سببا للضمان بإزالة يد المالك » وما دام فى داره فهو فى يد المالك », فلو أتلفه 
فى الدار » ففيه اختلااف المشايخ . 


مسألة : لا قطع على النباشر( 25 . 


والوجه فيه - أن النبش لا يساوى السرقة من الأحياء » فى وصف الجناية والق, 
فلا يساويه فى العقوبة . 

1 ) 8 شحض» الست لاقمل عنتما تقد وى الكل والكررة حال أن لنت ل د 
شخص دود شخص » . 

( ؟ ) الاش من يفعش القبور عن الوق ليسرق أكفانهم وحليهم ولنباشة حرفة نبش القبور - 


المعجم الوسيط . 


- 5586 م 

وإنما قلنا ذلك - لأن السرقة من الأحياء جناية على مال يستعمل فى مصلحة البقاء 
ظاهرا / غالبا » والجناية على مال - لا يستعمل فى مصلحة البقاء ظاهرا وغالبا هو 
النبش ٠‏ لأنه لا ينتفع بالكفن شيعا . لكونه محرم النزع . ولا طبعا لنفر مر .الطباء< ١‏ 
السليمة عنه » وإذا لم يستويا فى الجناية » لم يستويا فى العقوبة »' كرا 

فأل قف قل .#افولكه يان السكن 2 لا يساوى السرقة -- قلنا : لا نسلم » لأن النبش سرقة 
بالنقل والحقيقة : أما النقل - [ ف ] ما روى عن عائشة أنها قالت : <« « سارق أمواتنا 
كسارق أحيائنا » والمراد النياش . وأما الحقيقة - فلأن السرقة فى عرف الشرع أخذ مال 
تملوك متقوم من حرز كامل على سبيل الخفية » وقد وجد ء فيوجب القطع بالنص . 
ولئن سلمنا أنه غير السرقة » ولكن لم قلتم بأنه لا يساوى السرقة ؟ 

له : لأنه أخذ مال لا يستعمل فى مصلحة البقاء - قلنا.: الشرط حقيقة 
المصالح . إلا أنه منع عن الانتفاع به لما فيه من كشف عورة الميت » لا لعينه » فصار 
كالثوب النجس( "2 » فإنه يقطع به - كذا هذا . ض 

ولئن سلمنا أنه لا ينتفع به » ولكن قبل النز ع أم بعده ؟ م ع - وهذا لان الكفن إذا 
نزع يجوز الانتفاع به » لأن إعادته إلى الميت غير مشروع . 

وأما ما ذكر من النفرة فذاك يختلف باختلاف الطباع » وإنه لا يخل بالانتفاع , 
كتثوب الابرص والاجرب وامجذوم . 
السك 


١( |‏ )ف الأصل كذا : « لتنفر » . وف المعجم الوسيط العو هر وفوا ! أعرض . 
(؟) ف الأصل كذا : « للإقامة » . 


(؟) ف الأصل كذا : « النحس » وسيأق « الثوب النجس اه 


( طريقة الخلاف فى الفقه م /)1١8‏ 
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اطلف > 

الحواب : 

وأما قول عائشة : سارق أمواتنا - قلنا : سمته سارقا بطريق امجحاز 

وأما ما ذكر من حد السرقة - قلنا : ذاك القدر لا يكفى لحد السرقة » بل هو مع 
كونه أخذا من حافظ مترصد لحفظه . وذلك لا يتحقق ههنا . ولهذا لو سرق من بيت 
فى طرف من أطراف البلد ليس حوله [ عمارة ١]‏ ' > ولا ثم / حافظ وأغلق بابه , فإنه لا 
يقطع . وكذلك إن سرق مالا اخر من القبر غير الكفن لا يقطع ء لما ذكرنا - كذا 
هذا . 

قوله : الشرط حقيقة الاستعمال أم كونه صالحا للاستعمال ؟ - قلنا : الشرط كونه 
بحال يستعمل فى مصلحة البقاء عادة » والنبش جناية على مال لا يستعمل فى مصلحة 


| البقاة عادة . لقيام المانع على ما ذكرنا » فلا يكون أخذه فى الجناية مثل أخذ مال 


آخر » بمخلاف الثوب النجس لأنه لا مانع عن الانتفاع به طبعا وشرعا بواسطة الازالة . 
وبه راج الجواب عن السنوان الذى يليه : [ 


قوله : بأن الطباع مختلفة - قلنا : الحكم لا يبنى على طباغ اللعام ولا على طباع 
الكرام » ولكن على الأوساط الأعم . وطباع الأعم ما ذكرنا » بخلاف ثوب الأأرص » لأن 


تلك النفرة تزول بالغسا - أما ههنا غغخلافه . 


وأما كشف الميت - فلا ء لأ [ نه ع لا يوجب القطع » والكلام فيه . 


. كلمة هنا غير ظاهرة والمعنى ظاهر : ليس حوله عمران أو جيران‎ ) ١.( 
انر : السمرقندى . التحفة . ” : 7*0 : « ومنها ( من شرائط السرقة ) - أن يكون المال‎ 
المسروق محفوظا . محرزا على الكمال . وإنما يكون محرزا بأحد أمرين : إما أن يكون فى مكان معد‎ 


للإحراز عادة » كالدور والبيوت والحوانيت والصناديق .. وإما أن يكون محرزا بالحافظ ... » . 


ام - 
١و‏ مسألة : السارق لا يؤل على أطرافه الأبعة - تخلافا له . . 

والوجه فيه - أن القطع فى المرة الثالثة تفؤيت جنس منفعة البطش » فلا يشرع 
حدا » قياسا على قطع اليدين فى المرة الأولى . 

وإنما قلنا ذلك - لأنه تفويت القدرة على البطش أصلا ء فلا يشرع لوجهين : 

أحدهما - أنه إهلاك النفس من وجه ء لأن قيام النفس بقيام منافعها . وفى الاهلاك 
من وجه شبهة الاهلاك . والحدود تندرىء بالشياتت. 

والثانى - وهو أن القطع شرع زاجرا » وفى تفويت جنس منفعة البطش لا يكون 
زجرا » لأ الزجر إنما يحصل أن لو بقى الشخص قادرا على الفعل المزجور عنه . 


فإن قيل : قولكم بأن القطع فى المرة الثالئة تفويت منفعة البطش - قلنا : تفويت 
المنفعة يضاف إلى القطع ف الثالثة فحسب أم إليه وإلى الأولى والثانية ؟ ع م - ولكن 


حينئل يكون القطع ف المرة الغالئة تفويت بعض هذه المنفعة » وإنه مشرو ع بال جماع م ' 


فى الأول . 

ولكن / سلمنا أنه تفويت المنفعة لم لا يشرع ؟ . 

قوله : هو إهلاك النفس من وجه - قلنا : لا نسلم . بل هو تفويت منافع اليد 
أما منافع النفس فهى قائمة يحانها . ظ ١‏ 

وأما قوله بأنه شرع للزجر ولا يحصل به الزجر ء لعذر* ' 2 القدرة - قلنا : لا 
نسلم . .بل يتصور بالأحذ بالأسنان والإبط والرسغين والاستعانة بغييه » وهذا يقطع 
الأعمى إذا سرق على ما ذكرموه . 

ثم هذا معارض بقوله تعالى : ل والسارق والسارقة فاقطعوا أيديبما 4 ' ' مطلقا من 

١ع‏ ف الأصل كذا : « لعدر » . 


( ؟ ) المائدة : 54 - «ل والسارق والسارقة فاقطعوا أيديهما جزاء بما كسبا نكالا من الله والله 


عزيز حكم # . 


١/1 


م09 - 
غير فصل ء ولأك السرقة فى المرة الثالثة أقبح من السرقة ف المرة الأولى والثانية » لأنه أدل. 
على الجرأة والوقاحة وللإصرار عليها » فكانت الحاجة إلى شرع القطع أمس » وصار هذا 
5 إذا قطع يسار إنسان والقاطع لا يمين له » يقطع يسار القاطع » مع ما ذكرتم - كذا 
هذاا. ظ 
الجواب : 
قوله : بأن تفويت المنفعة مضاف إلى القطعين -"قلنا : لا نسلم » وبطلانه ظاهر » 
لأن الحكم إذا ثبت عقيب علة ذات وصفين » يضاف إلى آخرهما » ثا فى مسألة 
1 فينة( 4 
قوله : بأنه تفويت منفعة اليد لا النفس - قلنا : بل » هو تفويت منفعة النفس » 
لأن النفس هى الآخذة واليد آلة » على أن النفس عبارة عن مجموع هذه الأعضاء . 
قوله : لم قلتم بأن الزجر لم يحصل بهذا القطع ؟ قلنا : لأنَ الزجر إعدام الجناية مع 
بقاء الجانى » وى هذا إعدام. الجانى - على ما مرء فلا يكون زجرا . 


وما ذكر من الصور فنادر جدا ة: فيلحق بالعدم . 


١(‏ ) يجوز أن تكون العلة وصفا واحدا ويبوز أن تكون رصفين رأوصافا بلا خلاف فى 
الشرعيات فهل العلة هى كل الأوصاف أو صفة الاجتاع أو الوصف الزائد المجهول الذى لا يتصور 
انعقاد العلة والحكم بدونه . قال بعضهم العلة هى كل الأوصاف . وقيل العلة صفة الاجتاع . وقال 
بعضهم : هو الوصف الزائد . وهو وصف من الجملة غير عين ء وهو الذى لا يتصور بدونه 
الاجماع ولا ينعقد العلة بدونه . نظير المسألة : سفينة فى الماء لا تغرق بوضع كر فيها » وتغرق إذا 
زبد قفيز على الكر : فوضع إنسان فيها كرا وقفيزا » من مال إنسان بغير إذن صاحبه » حتى غرفت 
السفينة وتلف ما فيها : فعند الأولين يضاف إلى الكر والقفيز جميعا . وعند الفريق الثافى : إلى صفة 
الاجتماع . وعند الفريق الثالث : يضاف إلى قفيز من الجملة غير عين . لا إلى قفيز زائد عينا . 


ويستوى الجواب بين أن يلقى الكر والقفيز معا , أو يلقى الكر أولا ثم القفيز . أو يلقى القفيز 
أولا ثم الكر ؛ لأنه ما لم يوجد الكل » لا يتحقق التلف بأى طريق وجد وضع الكل ... الح . 


( يراجع ؛ السمرقندى . ميزان الأصول - امختصر. ص 8ه - 6ه ) . 


5984 - 
بخلاف ا السرقة قائمة . وهى اليدان » أما ههنا بخلافه . 
عل أن المراد من الأيُدى فى الآية 5507 ؛ بدليل قول ابن مسعود : « فلا 
يكون اع ومن لديا 0 
أنأقرلة تن النطع جهن اللانمة ليها يعن ح فلن : هذا غير معتبر بدليل أن / سرقة 
ألف دينار يساوى سرقة دينار ف حكم المطع : 
وأما وجوب القمصاص ؛ فى العمد من الجانبين - فلن المصساص ف الأطلراف يحتملك 
التساوى صورة وقد وجد - أما ههنا بخلافه . 


؟ ‏ مسألة : السارق إذا ملك المسروق بعد انام قل السفا ب اله 
وغيرها من أسباب الملك », لا يجب القطع استيفاء » خلافا له . 

وأجمعوا على أنه لو لملك قبل الخصومة , لا يجوز استيفاء القطع . ولو ملكه بعد 
الخصومة قبل القضاء . لا يجوز القطع . وله فيه قولاك . 

والوجه فيه - أن هذه البيئة لم تتم موجبة للقضاء بالقطع » فلا يقطع . قياسا على ما 
إذا ملكه قبل القضاء ٠‏ 

وإنما قلنا ذلك - لأ شرط كون البينة موجبة للقطع » قيام الخصومة عند استيفاء 
القطء( " 2 » لأ البينة حجة ضرورية » خُصوصا فى القطع » لأن الدليل ينفى كونما 
حجة » لاحتال الكذب والصدق » إلا أنا توافقنا على كونها حجة للضرورة » والضرورة 
تندفع يجعلها حجة عند قيام الخصومة . فلا ضرورة إلى جعلها حجة فى غير الخصومة . 


. » ف الأصل قد تكون : « للان‎ )١1( 
. (؟) ف الأصل تشبه « اللطع » ولو أولا‎ 


م" 


1/١ 


او ل 


فإن قيل : قولكم : لا ضرورة إلى جعل البينة حجة'ههنا » بطلانه ظاهر » لأن 


الضرورة الجاعلة للبينة بحجة هى الحاجة إلى صيانة أموال الناس عن السرقة بطريق 


الزجر » وهذه الضرورة موجودة ههنا . ظ 

وثئن سلمنا أن الضرورة عند قيام الخصومة , لكن فى الجملة أم فى الحال ؟ م ع - 
بيانه - أن شرط كون البينة حجة غير وجود الحجة » وقد وجدت الخصومة عند البينة : 
فصارت حجة مطلقة . فدوام الشرط بعده ليس بشرط . 5 إذا زفى بامرأة ثم ملكها 
بالنكاح أو بأمة ثم ملكها بالشراء » لا يمنع استيفاء الحد - كذا هذا . 

والذليل غل: أن الضرورة إل تمن البينة مسعيدةات بهن :قبل الانافا .لا مدالة 
الاستيفاء / أنه لو قطع إنسان يده قبل القضاء يضمن . ولو قطعها بعد القضاء لا 
يضمن . وكذلك السارق لو رد المسروق إلى المالك بعد القضاء قبل الاستيفاء لا يمنع 
الاستيفاء . ومعلوم أن حق الخصومة ا يمتنع بالملك بمتنع بالرد » ولأنه ظهر عند القاضى 
كونه سارقا . فيتناوله النص الموجب للقطع . 

م هذأ داس ب روى صفوات بن أمية قال : « كنت نائما فى المسجد على 
خميصة' ' ' لى بثمن ثلاثين [ درهما ] فجاء رجل فاختلسها منى » فأخذ الرجل » فأ 
به إلى النبى عَكنُهِ » فأمر به ليقطع فأتيته فقلت : أنقطعه من أجل ثلاثين درهما ! أنا 


١ (‏ ) الخّميصة ثوب أسود أو أحمر له أعلام - المعجم الوسيطة < 


صفوان بن أمية بن خلف قتل أبوه أمية بن خلف ببدر كافرا . وهرب صفوان يوم الفتح ثم رجع 
إلى النبى مُه فشهد معه حنينا والطائف وهو كافر وامرأته مسلمة أسلمت يوم الفتح قبل صفوان 
بشهر ثم أسلم صفوان وقرا على نكاحهما واستعاره رسول الله ينه سلاحا فقال « طوعا أو كرها » 
فقال « بل طوعا - عارية مضمونة » فاعاره وأعطاه رسول الله عَيْتّهِ من الغنائم يوم حنين فأكثر 
فأسلم وأقام بمكة حتى مات . وكان إسلامه بعد الفتح وكان أحد أشراف قريش ف الجاهلية وهو أحد 
المؤلفة قلوهم وكان من أفصح قريش لسانا ومات صفوان بمكة سنة ”4 ه فى أول خلافة معاوية . 
روى عنه ابنه عبد الله وابن أخيه حميد وغيهما - ابن عبد البرء الاستيعاب . 


> لضن - 


٠ 0‏ وق لففظ 55 00 فهلا كان هذا قبل أن تأثينى 
به »( 5 - روأه التسالى . 

الجواب : 

قوله - بأن الضرورة هى صيانة أموال الناس بطريق الزجر - قلنا : بلى » ولكن هذه 
الضرورة إتما تندفع باستيفاء القطع الذى يحتاج | ليه الزجر ؛ والقاضى يتمكن من استيفاء 
القطع الذى يحتاج إليه الزجر » بجعلها حجة عند الاستيفاء » فلو امتنع ‏ حصول 
الزجر » إنما يمتنع بفقد الخصومة عند الاستيفاء » بسبب ملك السارق » وذلك أمر ‏ 
نادر . 1 

قوله : البينة صارت حجة عند القاضى - قلنا : نعم » ولكن فى حق المال . أما لا 
ضرورة إلى جعلها حجة فى حق القطع . بخلاف ما إذا ملك الزنية » لآن الخصومة 
ابت يبظ فى ناي الرنا.. ظ 

وأما إذا قطع إنسان يد السارق بعد القضاء . قبل الاستيفاء - قلنا : لأن البينة 
بقيت حجة عنده فى حق نفى الضمان » لأن الظاهر هو استيفاء القطع » ومثل هذه 
اليد لا يكون منتفعا بها من كل وجه ء. فلا يكون قطعها موجبا للضمان . 

وأما فصل رد المسروق . فممنوع . 
:.أقزلة< بان الشرقة اهرت عند المناضى ,ولق كونهسنار 209 فلن :هن زاكلا بالشرقة 
الفلاهرة بشهادة الرجال والنساء أو بالشهادة على الشهادة 0 


)١١‏ 0 الشىعَ أ و ار أخخره - يقال نا الدين باسكتسناء استمهله باللماء التااخير والنسىء 
تأخير حرمة انحرم إلى صفر أيام الجاهلية . 

والنسيئة الدين الموخر - يقال : باعه بنسيكة أى بتأخير . وربا النسيئة خلاف ربا الفضل وهو 
البيع إلى أجل معلوم من غير تقابض ولو كان بغير زيادة - المعجم الوسيط 


( ' )انظر : بلوغ المرام » رقم ٠١69‏ ص ١594‏ : وسبل السلام 2 4 5١648:‏ ص 01505 
19.؟١.‏ ظ 


00 
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١ 5 ٠ 
© 7 4 فاقطعوا - الآية‎ 


+5 مسألة : السارق من المودع والمستعير والمضارب - والمرتبن والمستأجر 
والغاصب - يقطع بخصومة هؤلاء وتخصومة المالك وحده . 

والوجه فيه - أن السرقة انعقدت موجبة للقطع فى نفسهاء وقد ظهرت عند 
القاضى » بحجة شرعية » فيجب على القاضى استيفاء القطع قياسا على ما إذا ظهرت 
بخصومة المالك . 

وإنما قلنا : إن السرقة انعقدت موجبة للقطع » لأن الكلام فى مثل هذه السرقة . 
'وإنما قلنا - إنها ظهرت عند القاضى بحجة شرعية » لان الحجة الشرعية شهادة 
عدلين » عند خصومة معتبرة » وقد وجد ء لأن خصومة المودع خصومة معتبرة » لأن 
خصومة المالك إنما اعتبرت لحاجته إلى إظهار السرقة » لاعادة يده على امحل » تحصيلا 
للأغراض اللمتعلقة باليد . 1 

فإن قيل : بأن السرقة ظهرت عند القاضى بحجة شرعية عند خصومة معتبرة - 
قلنا. : اك ظ ظ 

قوله : لأن خضومة المالك إنما اعتبرت لحاجته - قلنا : لا نسلم . وهذا لأن حاجة 
امالك إثبات الملك وإعادة اليد لا إظهار السرقة . وهذه الحاجة تندفع بمجرد دعوى 
الأحذ . إلا أن الشرع أنابه مناب نفسه فى دعوى السسقة » فلا يجعل غيره نائيا . 

ولتق سكا أن :امالك ]ا جحل عتسيا ل -وعرى: اللمزقة ع «مظريق. المنالة :+ 
لحاجته - ولكن حاجته إلى إعادة اليد فقط », أو إليها وإلى استيفاء المنافع امختصة بملك 
الرقبة ؟ ع م - ولكن هذا المعنى لا يتحقق ف المودع ومن يمثل حاله . 


١(‏ ) المائدة : مم" : 9 والسارق والسسارقة فاقطعوا أيديبما جزاء بما كسبا نكالا من الله والله 
عزيز حكيم » وف الأصل « السارق » . وراجع فيما تقدم ص 5١7‏ ولحامش ؟ منها . 


سس 

ولئن سلمنا أن المودع جعل خصما فى السرقة » ولكن أصالة أم نيابة ؟ ع م . فلم 
قلتم بأن النائب يصلح خصما . بهذا لأن الأبدال لا مدخل لا فى باب السرقة » 5 فى 
الشهادة على الشهادة » وشهادة الرجال مع النساء » والنيابة من باب الإبدال » فلا 

الحواب : 

قوله : لم قلتم بأن المالك جعل خصما بطريق الأصالة لحاجته ؟ - قلنا : لأنه محتاج 
إليه » ودعوى السرقة تصلح طريقا له » فكان مناسبا / . 

قوله : يتمكن من دفع هذه الحاجة بدعوى مطلق الأحذ - قلنا.: هذا إشارة إلى 
السرقة طريق ودعوى غيرها طريق » فله أن يختار أيبما شاء . 

قوله : بآن المالك جعل خصما لحاجته إلى استيفاء المنافع الختصة بملك الرقبة - 
قلنا : المنافع حاصلة له من نفاذ العتق والهبة والبيع ممن فى يده وغيها . إنما الحاجة إلى 
المنافع الختصة باليد 2 والمودع ومن يمثله مع المالك سواء فى هذه الحاجة . 

قوله : المودع لو كان خخصما . يكون خصما بطريق النيابة - قلنا : لا نسلم . بل هو 
خصم. بطريق الأصالة » لأنه يحتاج إلى إعادة اليد - على ما مر . لاف مسألة 
الشهادة » فإن ثمة فى الحجة قصورا( ' © - أما ههنا بخلافه . 


. » ف الأصل : « قصور‎ )١( 


١مم؟‎ 


١ م‎ 


ا ” 
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44 مسألة : قسمة الغنائم فى دار الحرب لا يجوز . ولو مات واجد من الغزاة فى 
دار الحرب لا يورث نصيبه . ولو الحقهم مدد فى هذه الحالة يشاركونهم فى الغنيمة . 
وعنده : الكل على العكس . ظ 

والوجه. فيه - أن هذه قسمة وقعت قبل ثبوت الملك للغانمين - فلا يجوز » قياسا على 
القسمة فى حال فور المزيمة . 

وإنما قلنا ذلك - لأن الاستيلاء أمر لا بد منه فى ثبوت الملك » ولم يوجد ههنا . 

وإنما قلنا إن الاستيلاء لا بد منه - لأنّ الملك إنما شرع لمصلحة البقاء » ومصلحة 
البقاء إنما تحصل بالقدرة على الانتفاع والادخار » والقدرة على الانتفاع والادخار إنما تكون 
بالقدرة على دفع القاصدين( ' 2 » وهذه الحالة غير ثابتة فى دار الحرب لتوجه امحاربة . 
نحوهم وغلبة الأعداء على أموالهم ظاهرا وغالبا . وإذا انتفت القدرة انتفى الاستيلاء ‏ 
فينتفى الملك » فينتفى جواز القسمة . 

فإن قيل : قولكم بأن الملك شرع لمصلحة البقاء - قلنا : شرع لمصلحة البقاء ى 
الجملة أم لا محالة ؟ م ع - ولا يمكن دعواه لأن الإنسان يملك كثيرا من الأموال » ولا 

ولثن سلمنا أن الملك شرع لمصلحة البقاء » ولكن لم قلم بأنه لا يحصل ههنا ؟ . 

قوله : لأن ذلك يكون( "2 بالقدرة - قلنا : نعم » ولكن لم قلتم بأنه لا قدرة 
ههنا ؟ . 


)١(‏ ف الأصل تشبه أن تكون كذلك أو « الغاصبين » . والظاهر ما فى المتن - انظر ما يلل 
بعد قليل وقصد له وإليه توجه إليه عامدا وأقصد فلانا طعنه فلم يخطىء مقاتله - المعجم الوسيط . 


) ؟ ) « يكون » وردت فى هامش الأصل والظاهر أنها مشطوبة وإن كان الخزاقاء يقر تعردها : 


ا 

قوله : لأن ذلك يكون بالقدرة على دفع القاصدين( ' 2 - قلنا : الشرط قدرة دفع - 
قاصد ظاهر القصد. أم قاصد موهوم ؟ م ع - ولا يمكن دعواه لأنه يوُدى إلى سد باب 
الملك ولكن دفع قاصد ظاهر القصد قد حصل ههنا , لأنّ الكلام فيما إذا قتلوهم 
وهزموهم وغلبوا على أموالهم . ظ 

ولئن سلمنا أن ملك الخائمين لم يغبت ٠‏ ولككن لم قلم بأنه لا تجوز القسمة » وبطلانه 
ظاهر , لأ هذا المال لا يخلو : إما أن يكون مباحا أو تعلق به حق الغزاة : فإن كان 
مباحا » تجوز القسمة » لأن القسمة حينئذ تكون إثباتا للملك لهم بالإجماع . وإن تعلق 
به حق_الغزاة » خجوز القسمة أيضاً » لأنّ القسمة فى الحق تجوز كالشرب 
والطريق . [ ظ ظ 

ثم هذا معارض بما روى عن النبى عَييهِ أنه قسم غنائم خيبر بخيبر وغنائم أوطاس( 25 
بأوطاس وغنائم بنى المصطلق فى ديارهم . 

الجواب : 

قوله : الملك شرع لمصلحة البقاء فى الجملة أم لمصلحة البقاء لا محالة 9 - قلنا : 
لمصلحة البقاء ظاهرا وغالبا » لأن الدليل ينفى ثبوت الملك » لأن الأصل ف الأشياء أن 
تكون مباحا » لقوله تعالى : 9 خلق لكم ما فى الأض جميعا 74 " ) إلا أنا توافةنا على - 
ثبوت الملك إذا كان.وسيلة إلى البقاء ظاهرا وغالباء؛ بالنظر إلى ذلك . وهو صلاحية 
المال كذلك . 


١ (‏ ) الظاهر أنها كذلك . وقد تكون « الغاصبين » - راجع فيما تقدم الامش ١‏ وما بلى فقد 
تكررت كلمات « القصد » و « القاصد » و « القاصدين » ص 75“4 . 2 ظ 

(؟ ) راجع فيما تقدم الحامش١١‏ ص 40 . 

( * ) البقرة : ١4‏ - 8 هو الذى خلق لكم ما فى الأرض جميعا ..» . وف الهامش كلمة 
« مصلحة » دون الإشارة إلى موضعها من المتن . 


ا 


طرف - 
قوله : الشرط دفع قاصد ظاهر القصد أم دفع قاصد موهوم القصد * قلنا : الشرط 
قدرة دفع القاصدين » وجميع الكفرة قاصدون . 
قوله : الكلام فيما إذا قتلوهم وهزموهم - قلنا : لا يمكنهم قتل جميع الكفرة 


وقهرهم , وإنما يمكنهم قتل البعض ». فكان القصد / لل ل 


قوله : بأن امحل إنما يكون مباحا أو تعلق به حق الغزاة - قلنا : الثابت للغزاة حق 
الملك , وهذا ليس بأمر قائم بانحل » وحق الفلك ليس من قبيل ما يقسم . بخلاف 
الشرب .والطريق » لانه حق ثابت فى امحل . ْ 

وأما الأحاديث - قلنا هذه المواضع كانت دار الحرب » ولكن صارت دار الإسلام . 


4 مسألة : قال أبو حنيفة وأصحابه : خمس الغنيمة يقسم على ثلاثة أسهم . 


سهم لليتامى » وسهم للمساكين » وسهم لأبناء السبيل( ١‏ 2 . 


وعند الشافعى يقسم على خمسة أسهم : ثلاثة ما ذكر » وسهم للرسول يصرف إلى 
نائبه وهو الخليفة » وسهم لقرابة الرسول عي( "2 . 

قب المسألة - أن سهم فوى القرى ساقط عندهم ؛ ٠‏ وعنده ثابت . 

والخلاف فى العلة للاستحقاق - عنده بعلة لة القرابة » وعندهم بعلة الفقر كسائر 
الفقراء . فصار حاصل الخلاف أن الغنى الحاشثمى هل يستحق هذا السهم ؟ عندهم لا 
يستحق »© وعنده يستحق . ش 


والوجه فيه - أن الخمس حق الله تعالى » فلا يصرف إلى الغنى . 


١ (‏ ) وكذا قال السمرقندى فى التحفة » ؟ : 66 -١(1ه‏ ؛ وكذا منه ج ١‏ ءا ص 1517 
وما بعدها . 


( 7 ) انظر الهامش السابق . 


ام 


وإثما قلنا : إن الخمس حق الله تعالى - لقوله تعالى :قل الأنفال )١74‏ 
وقوله : * واعلموا أنما غنتم من شىء فأن لله خمسه 4( "2 وإذا كان لله فلا يصرف إلى 
الغنى , لأن المقصود من هذا الاستحقاق دفع حاجة العبد » لأن الله مستغن عن 
الأموال والحاجات ٠»‏ وإنما أضافه إلى نفسه لحاجة العباد . والمحتاج هو الفقير دون الغنى » 
فلو صففناه إلى الغنى لكان فيه صرف الحق إلى غير المستحق . وذلك لا يجوز . 

فإن قيل : قولكم بأن الخمس حتق الله لقوله تعالى : 92 فآن لله خمسه # - قلنا : 
هذه إضافة الملك والاستحقاق أم إضافة التبرك والاحترام ؟ / ع م - وبيانه أنه لو كان 
لطداد صو يي واكم لقان عن جا احور بر ل 
فكان المراد ما ذكرنا . 


ولئن سلمنا أنه إضافة الاستحقاق , ولكنه يقتضبى أن يكون كل الخمس لله أو 


بعضه ؟ ع م - وهذا لأنه أضافه إلى نفسه وإلى الأصناف الخمسة » فهذا يقتضى أن . 


يكون سدس الخمس لله » فلا يمنع ما وراءه أن يصرف إلى الغنى . 

وها كر ساض بالكاب: بالنية النقول:: 

أما الكتاب - [ ف ع قوله تعالى : 9 واعلموا أنما غنتم من شىء فأن لله خمسه 
وللرسول ولذى القربى 72 ".2 - أثبت لذوى القربى مطلقا من غبر فصل . 

وأما السنة - [ ف ع قوله عليه السلام : « يا معشر بنى هاشم - الحديث » ذكرهم 


مطلقا( ؟) , 
)١١‏ الأنفال : ١‏ - ا يسألونك عن الأنفال قل الأنفال لله والرسول .. 4 . 


(.؟ - 9 ) الأنفال : 4١‏ - ف واعلموا أنما غنمتم من شىء فأن لله خمسه وللرسول ولذى القرنى 
واليتامى والمساكين وابن السبيل إن كنتم امنتم بالله وما أنزلنا على عبدنا يوم الفرقان يوم التقى الجمعان 
والله على كل شىء قدير » وانظر : الكاسافى » البدائع » 7 : 4 : س 7 من أسفل . 


( :)ف بلوغ المرام » رقم ١‏ ص 4١‏ : « وعن عبد المطلب بن ربيعة بن الحارث رضى الله 


عنه قال : قال رسول الله ثم : « إن الصدقة لا تنبغى لآل محمد » إنما هى أوساخ الناس » وى 
رواية : « وإنها لا تمل محمد بلا لآل محمد » رواه مسلم . وسبل السلام ء» ؟ : رقم 5014 - 
5ع ص 557 - 54١‏ . والسمرقتدى » التحفة » :١‏ 458 - 4598 », وابن قدامة : 
المغنى » ©5626 - 568 : جه 7. ظ 


10 


5 

وأما المعقول - وهو أن استحقاق الفقير الحاشمى كان لجهة قرابة النبى عَيكدْ( 2 , 
لأمبا سب الكرامة , وإنه موجود ههنا ه . 

الجواب 

قوله : لم قلتم بأن هذه الإضافة للأستحقاق - قلنا : لأن اللفظ موضوع له . وامخل 
قابل . 

قوله : الخمس يقسم على خمسة لا على ستة - قلنا : إنما يقسم على خمسة . لأن 
واي د ا 

قوله : هذا ر يقتضى أن يكون كل الخخمس الله أو بعضه. ‏ قلنا 4 عنه جوابان : 
أخدما - يفني كق اخسى ف إلا ب ع يثبت لهؤلاء من الله . والثانى - إن كان 
يقتضى كون بعضه لله » ولكن هذا يق ا ا 
الهاشمى . وعندم يجوز صرف كله إليه . 

وأما الآية - قلنا : خص منه البعض » فإن النبى عَيَكُِ ما أعطى أبا بكر وعثان 
وجبير بن مطعه( ' 2 وهم كانوا قرشيين . 


فنحن نخص الأغنياء , لا مر - وهو الجواب عن الحديث . على أن الحديث يقتضى 
أن الاستحقاق بعلة الفقر » لأنه يقتضى أنه حق الله : 


: وعن جبير بن مُطهِم رضى الله عنه قال‎ « : ١ فى بلوغ المرام » رقم 51 ص‎ ) 9١-1 
مشيت أنا وعهان بن عفان إلى النبى ع فقلنا : يارسول الله : أعطيت بنى المطلب من خمس‎ 
خيبر وتركتنا ونحن وهم بمنزلة واحدة » فقال رسول الله عَيُّه : إنما بنو المطلب وبنو هاشم شىء‎ 
ص 78 ص 5958 - 1 وفيه : « واعلم‎ ٠.62 رقم‎ : ١ » واحد » رواه البخارى . وسبل السلام‎ 
أن بنى المطلب هم أولاد المطلب بن عبد مناف وجبير بن مطعم من أولاد نوفل بن عبد مناف وعئان‎ 
من أولاد عبد شمس بن عبد مناف - فبنو المطلب وبنو عبد شمس وبنو نوفل أولاد عم فى درجة واحدة‎ 
. » فلذا قال عئان وجبير بن مطعم للنبى عَيُْهُ : إنهم وبنو المطلب بمنزلة واحدة لأن الكل أبناء عم‎ 
متايه وات بوم وااو ول ادا ا‎ 
55 - وتحريم الزكاة أيضا دون من عداهم وإن أن فى النسب لون‎ 


8م - 
وأما الاستدلال - قلنا : القرابة سبب لاستحقاق الكرامة . 
أما لم / قلتم بأنه سبب لاستحقاق هذه الكرامة - فلأتهال!2 يحتمل أن السبب ١/86:‏ 

بجموع الفقر والقرابة » فلا يكون أحدهما بانفراده سبيا . . 


45 مسألة : الكفار إذا استولوا على أموال المسلمين وأحرزيها بدار الحرب » 
كينا , 

والوجه فيه - أن الاستيلاء من الكفار على مال المسلم بعد الاحراز بدار الحرب » 
استيلاء على مال مباح بإباحة ثابتة بأصل الخلق . فوجب أن يفيد الملك » قياسا على 
استيلاء المسلم على مال. الكافر . ظ 

وإنما قلنا ذلك لان الأصل ف الأموال هو( " » الإباحة » إل أن الشرع قدت العصمة 
فى الأموال المملوكة » متمما للمصلحة المطلوبة من الملك » وهو الانتفاع ودفع الحاجة » 
والعصمة بعد الاحراز بدار الحرب ل تكن “متممة لهذه المصلحة ء لتعذر الوصول إلى 
الغرض غالبا 4 التعود الاباحة الأصلية ) فيفيك الملك للحاجة . 

إن فق :ترركت أن اتيت الكافر الس روتو عل هال انوت قنا +«السلك اخ 
أو محظور ؟ ع م - فلم قلتم بن الاستيلاء الحظور سد سن المللف ؟ -. 

ل ا 
معصوم في دار الاسلام بال جماع 2 والاستيلاء ورد عليه ؟ . 

قوله : تعذر( 45 الوصول إليه - قلنا : قولا أم فعلا ؟ ع م - فلم قلتم بن هذا 
القدر لا يكفى للعصمة 5 ظ ا 


. » ف الأصل : « بلأنه‎ ) ١١ 
ل لي الت ا نت عو ف تاتون 6لا‎ 
» (؟) ف الأصل كذا : « تعد » وفيما بعد قال : « تعذر‎ 


م" 


ع6 
الما و 
قوله : بأنه محتاج إليه لمصالح البقاء - و 0 
هو جائز الإبقاء أم فى حق من هو واجب الاقناء(؟ » ؟ م ع - ولكن الكافر واأجب 


الأقناء3”؟ ' فلا يثبت فى حقه » لأن الفلاهر من حال الكافر أنه لا ييجرى على موجب 


التكليف » فلا يقتضى الملك فى حقه , بخلاف المسلم » إلا أنا عدلنا عن هذه القضية 
فيما سواه من أموالهم بالإجماع . 

الجؤاب : 

قوله : بأن هذا الاستيلاء مباح أو محظور 8 قلنا : مباح فى نفسه لكونه سببا لإقامة 
المصالح , إلا أنه / محظور لغيره لما ذكرنا . وكونه محظورا لغيره لا يمنع كونه سببا للملك 
كالبيع وقت النداء . ظ [ 

قوله : لم قلتم بأن هذا استيلاء على مال مباح ؟ قلنا : لما ذكرنا أن الأصل فى الأموال 
هو الاباحة . 

قوله : تعذر الوصول إليها قولا أم فعلا [ أم ] قولا وفعلا - أما فعلا فظاهر . وأما قولا 
فلأن التصرفات القولية تحتاج إلى التسلبم » وهو لا يقدر عليه 

وأما الاعتاق -.[ ف ع لأن غرضه هو الثواب » وذلك بالمشقة والحاجة اخراص 
الانتفاع ولم يوجد . 

قوله( " > : الملك يثبت فى حق من هو واجب الاقناء أو واجب البقاء - قلنا : 
مطلقاً لما ذكرنا  .‏ 

(١و؟‏ ) كذا ف الأصل . « الاقنا » - وف مختار الصحاح والمعجم الوسيط : قنا الغنم 
وغيرها إذا اقتناها لنفسه لا للتجارة واقتناء المال وغيره اتخاذه وأقناه الله أى أعطاه ما يقتنى من القنية 
والنشب . ويقال : أغناه الله وأقناه أى أعطاه ما يسكن إليه . وفى القرآن الكريم : 9 وأنه هو أغنى 
أقنى 4 - النجم : 44 أى أغنى من شاء وأفقر من شاء - قال الأخحفش وابن كيسان : أقنى 


أفقر . بقيل معنى أقنى أعطى القنية وهى ما يتأثل من الأموال وقيل معنى أقنى أرضى بما أعطى - 
راجع : الشوكالى » » فتح القدير » .1١١9- 1١5:8‏ (؟) لعلها : « وقوله » . 


-41؟ - 
قوله : الكافر واجب الإقناء - قلنا : لا نسلم . بل الامام مخير بين القتل والإرقاق » 
وإن كان واجب الإقناء » ولكن لغين . وهو دفع الشر لا لعينه » فلا يبقى كونه أهلا 
قوله : الظاهر من حال الكافر أنه. لا يجرى على موجب التكليف - قلنا : لا يثبت 
الملك لتحقق الجرى على موجب التكليف » بل اتمكين من ذلك », وإنه ثابت ههدا م 
فى حق العاصى الفاسق . 
./ة ‏ مسألة : الحربى إذا أسلم فى دار الحرب ول يباجر إلينا » فقتله مسلم أو 
ذمى . لا يجب عليه الدية . 


والوجه فيه - قوله تعالى : 9 ومن قتل مؤمنا خطأ فتحرير رقبة مؤمنة 04 '2 - الله 
تعالى ميز بين المومن المطلق وبين المومن الذى من قوم عدو لنا فى حق الحكم انختص 
بالقتتل » لأنه أوجب ف المؤمن المطلق الدية والكفارة جميعا » وف الموّمن الذى هو من 
قوم عدو لنا الكفارة دون الدية . فعلم أنه ميز. بينهما فى حكم القتل . وإما يقع اتمييز 
بينبما أن لو كان الواجب بقتل المؤمن الذى هو من قوم عدو لنا الكفارة دون الدية . 

فإن قيل : لا نسلم بأن المراد بالمومن الذى هو من قوم عدو لنا المذكور فى الآية ما 
تنازعنا فيه . 


ولئن سلمنا أن الآية تناولته » ولكن لم قلتم بآن المقصود الفييز بينهما فى حق- هذا 


القتل » / بل المقصود القييز بينهما فى حكم القتل العمد » فإنه يوجب الكفارة دون 
الدية . [ 


١ (‏ ) راجع الامش 7 ص ١4١‏ - النساء : 947 وهى و 45 : 8 وما كان لمؤمن أن يقتل 
مؤمنا إلا خطأ ومن قتل مؤمنا خطأً فتحرير رقبة مؤمنة ودية مسلمة إلى أهله إلا أن يصدقوا فإن 
كان من قوم عدو لكم وهو مؤمن فتحرير رقبة مؤمنة وإن كان من قوم بينكم وبينهم ميناق فدية 
مسلمة إلى أهله وتحرير رقبة مؤمنة فمن لم يجد فصيام شهرين متابعين توبة من الله وكان الله عليما 
حكيما ٠‏ ومن يقتل مؤمنا متعمدا فجزاؤه جهنم خالدا فيها وغضب الله عليه ولعنه وأعد له عذابا 


( طريقة الخلاف فى الفقه - م ١١‏ ) 


١م‎ 


- 45 - 
ولئن سلمنا أن المقصود التمييز » ولكن فى جميع الأحوال أم فى بعضها ؟ ع م . 
وعندنا تجب الكفارة دون الدية فى حالة واحدة ء وهو ما إذا رمئى( ' >2 إلى الكافر فى 
حالة القتل فأصاب هذا الموّمن ولا كلام فيه . ظ 
ولثن سلمنا أن النص ينفى الدية ولكن يجوز إثباتها بالحديث . وهو قوله عليه 
السلام : « فى النفس الدية مائة من الابل »( ' © . ظ 
كواب 
قوله : لم قلتم بأن المراد من النص هذا المومن ؟ - قلنا : نقل عن أئمة التفسير أنهم 
قالوا : المراد منه هذا المؤمن . 
قوله : لم قلتم بأن المقصود من الاية الفييز بينبما فى حق هذا القتل - قلنا : المقصود 
التمييز فى القتل الواقع بصفة الخطأ » لأن المكور فى صدر الآية هو .القتل الخطأ . 
فيكون هذا منصيفا إليه . 
قوله : المراد اتمييز فى جميع الأأحوال أم فى بعضها ؟ قلنا : فى مطلق الأحوال » لأن 
النص مطلق . ظ ظ ظ 
وأنا النديق > تنا سيق لان شكلم الدرة عونت ليع ب الةاللاعاب ٠ن‏ كان 
للإيجاب لكنه عام يتناول كل موّمن » وما ذكرنا خاص » والخاص يقضى على العام . 


مسألة : العبد الأبق إلى دار الحرب إذا أخذه الكفار لا يملكونه . 
والوجه فيه - أنه لم يوجد الاستيلاء على العبد » فلا يُملك . [ 


- رمى الشىءَ وبه رماية ألقاه وقذفه ورمى الصيد رَمْيا ورَمية أطلق عليه ما يصيده به‎ )١( 
. المعجم الوسيط‎ 

(؟١‏ )من حديث طويل رقم ٠٠١5‏ ص ١84-1١87‏ من بلوغ المرام فى القتل العمد . 
وف الخطأ رقم لا١٠٠‏ ص ١87‏ . وباب الديات عموما فيه أرقام ٠١١5-1٠١5‏ ص ١87‏ 
- م١‏ . وسبل السلام » ” : رقم ١١١‏ حتى ١١١17‏ اص ١١١5‏ - ١7١١ا.‏ 
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وإنما قلنا ذلك - لأن العبد بالاباق صار بحالة يقدر على التصرف فى نفسه وصرف 

منافعها إلى مصلحته » لانقطاع قدرة المولى عنه » لأن الأصل أن يكون المككلف بسبيل 

من صف النافع فى مصلحة نفسه . إلا أنه امتنع لقيام يد المولى . فإذا زال المانع( ' ) 

عاد إلى الأصل . وإذا صار العبد قادرا على نفسه لا تثبت القدرة للغير عليه » م فى 
ب 


فإن قيل : قولكم بأنه لم يوجد الاستيلاء - قلنا : لا نسلم » وبطلانه ظاهر ء لأنه . 


متى دخل دار/ الحرب . وأخذه الكفار صاروا غالبين عليه » بحيث يمكنهم تنفيذ أمرهم 
ونبيهم فيه . وبهذا القدر يثبت ملك المسلم فيه » فيثبت ملك الكافر . 

ولئن سلمنا أنه لم يوجد الاستيلاء - لكن لم قلتم بأنه لا يُملك ؟ . 

قوله : بأن العبد بالاباق صار قادرا على نفسه - قلنا : لا نسلم . 

قوله : لأنه زال المانع » وهو قيام يد المول - قلنا : لا نسلم بأن المانع قيام يد 
المولى » بل المانع قيام حق المولى فى الملك لا يده » بدليل أن العبد الابق المتردد< " »2 فى 
دار الاسلام يُملك بالاستيلاء » ولئن زالت يد المولل . فكذلك يتحقق الغصب فيه » 
فعلم أن المانع قيام ملك المولى . 


ولئن سلمنا أنه زالت يد المولى » ولكن إلى خلف . وهو يد أهل الحرب » فلا يظهر ‏ 


يد للعبد الآبق على نفسه » فلا بمنع الاستيلاء واتمقلك . 
ولئن سلمنا أنه ظهرت يد العبد على نفسه . ولككن نيابة عن( "2 المولى لا أصالة » 
فلم تكن مانعة يد المولى كالمودع . 


. » ... ف الأصل : « المنافع » . وسيأق فى الجواب : « المانع وهو قيام يد المولى‎ )١( 

( ” ).تردد رجع مرة بعد أخرى وتردد إلى مجالس العلم اختلف إليها - المعجم الوسيط . 

(+) ف الأصل « على » . وف المعجم الوسيط : ناب عنه نيابة قام مقامه فهو نائب . 
وسياق ف الجواب : « .. ظهرت نيابة عن يد المولى » . 
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الجحواب : ظ 
قوله : ل قلتم بانه لم يزجد الاستيلاء 9 قلنا : لما ذكرنا أن العبد صار قادرا على نفسه 
كالحر » فلا يستولى عليه » واستيلاؤهم لم يكن عن إذن الشارع » فلا يعتبر » بخلاف 
المسلم إذا استولى على عبيدهم . ظ 
قوله : بأن المانع ليس يد المولى بل المانع ملك المولى - قلنا : هذا باطل ) لك ملك 
المولى لا يثبت إلا بالاستيلاء عليه - على ما مر . واستيلاء المولى عليه لا يتحقق إلا بعد 
سقوط اعتبار يد العبد » بخلاف المتردد( ' 2 فى دار الاسلام » فإنه فى يد مولاه » لأن 
اليد عبارة عن الاقتدار على امحل » تصرفا » وإنه قاتم بواسطة الطلب والاستعانة بأهل 
الدار » وإنما يتحقق الغصب ف دار الاسلام لأ الفرم أقام تفويت حقيقة اليد 


والانتفاع فى الحال مقام تفويت اليد مطلقا فى حق الضمان صيانة للأموال وزجرا 
: للسفهاء عه . 


قوله : زالت يد المولى إلى خلف . وهو قيام يد الكفار - قلنا عنه جوابان : / . 


أحدهما - أن بين دار الإسلام ودار الحرب فاصل », لأ بينبما موضعا لا يجرى فيه 


حكم دار الإسلام ولا دار الحرب ٠‏ فظهر فيه يد العبد على نفسه . 


والثانى - أن العبد إذا انفصل عن دار الاسلام ظهرت يده على نفسه أو يد غيره ؛ 
ينه أول سو يد كوويع لأنه رقا رداك مقافي 

قوله : يد العبد على نفسه ظهرت نيابة عن يد المولى - قلنا : لا بل أصالة » لأنه 
غالب والظاهر أنه لا يعود , بخلاف المأذون الود - على ما مر . 

8 : مسألة : الغازى إذا جاوز الدرب( " ' فارساً » فنفقت فرسه وقاتل راجلا » 
يستحق سهم الفرسان . ولو كان على العكس فعلى العكس . 

.5548 ص‎ ٠ راجع فيما تقدم الهامش‎ ) ١( 

.7 ) الدرب المضيق فى الجبال واللدخل الضيق وكل مدخل إلى بلاد الروم و كل طريق يؤدى 
إلى ظاهر البلد وباب السكة الواسع - وأدرب فى الغزو جاوز الدرب إلى العدو - المعجم 


الوسيط . 
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والوجه فيه - أن سبب استحقاق الغناتم وجد » وهو فارس » فيستحق سهم 
الفرسان » قياسا على ما إذا قاتل فارسا . ظ 

وإنما قلنا ذلك - لأن سبب الاستحقاق مجحاوزة الدرب . » لأن السبب فى الحقيقة هو 
القتال والاستيلاء » إلا أن الامام لا يمكنه الوقوف على حقيقة القتال فى تلك الحالة ؛ 
فلا يمكن تعليق الحكم بالحقيقة «اتنان بالحبيه رارز دري سيب الاق انين 
القتال » لأن الكلام فيما إذا جاوز متبيئا للقتال ٠.‏ 

فإن قبل بأن الها لا يمكنه الوقوف على حقيقة الققال - قلنا : لآ نسلم'» بل يقف 
عليه بإخبار الغير . 

دل عليه - أنه لو جاوز الدرب راجلا » ثم اشترى فرسا » وقاتل فارسا يستحق 

سهم الفرسان بالاجماع , فلو تعلق الحكم بالسبب وهو مجاوزة الدرب > لاسشحق( ١‏ ) 

سهم الرجالة . 

ولئن سلمنا أنه تعذر تعليق الحكم بالحقيقة » فلم قلتم بأن مجاوزة الدرب سبب 
ظاهر » بل محتمل ؛ لأنه يجاوز الدرب للحرب ويجاوز [ ه] للتجارة » وإن كان 
مستصحبا للأسلحة لخوف اللصوص . ظ 


ولئن سلمنا أنه سبب ظاهر( " >2 , ولكن إنما يقام مقامه إذا كان متصورا » ولا 


يتصور. 2 لأن وجود القتال بدون / شهود الوقعة( " 2 والتقاء الصفين محال )2 فلا تقام [ 


بجاورة مقامه . 


ولكن سلمنا أنه أمكن تعليق تعليق الحكم به » ولكن إنما تعلق به إذا لم يكن ههنا سبب 


و١‏ ) كذا - فى الظاهر - صحة العبارة . وقد تكون فى الأصل : « لا يستحق » . 
(؟) ف الأصل : « طاهر » . 


(* ) وَقع بالعدو وَقعا ووقعة بالغ فى قتالهم - ومواقع القتال مواضعه.والواقعة اسم من 
الوقعة بالحرب 1 المعجم الوسيط . 


آخر 2 وقد وجد سبب آخر أقرب » وهو شهود الوقعة فكان أولى » وصار ا إذا جاوز. 
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الدرب فارسا ثم باع فرسه وشهد الوقعة راجلا : يستحق سهم الرجالة - كذا هذا . 

الجواب : 

قولكم : قلت بآن الإمام لا يمكنه الوقوف - قلنا : لأنه لو وقف عليه إما أن يقف 
بنقسه أو بنائبه . لا وجه للأول - لأنه مشغول بأل المبارزة واحاربة . ولا وجه للثافى ل : 
لأن امخبر قد يتهم فى إخباره . 

وأما المسألة - قلنا : فى ظاهر الروأية » يستحق شهم الرجالة . 

ولئن سلمنا ذلك فلأنه إنما يستحق سهم الفرسان إذا علم حقيقة أنه قاتل فارسا . 

قوله : لم قلتم بآن مجاوزة الدرب سبب ظاهر - قلنا : لأن الكلام فيما إذا - 
وجد [ ات ع القرائن الدالة على القصد . فيوجد القتال ظاهرا وغاليا . 

قوله:: إنما يقام مقامه إذا كان متصورا ولا يوجد القتال بدون شهود الوقعة - قلنا : 
نعم : وشرط إقامة السبب مقام الحكم عدم ثبوته حقيقة - على ما عرف ٠.‏ 

قوله : بأن ههنا سبب آخر أقرب من المجاوزة : وهو شهود الوقعة - قلنا : عنه ‏ 
جرابان 0 

أحدهما - أنه لا يمكن أيضا تعليق الحكم به » لأنه حال التقاء الصفين والاشتغال 
بالذر 2732 , ظ ظ ( 

والثانى - أنه لا تنانى بينهما » فتعلق الحكم بهما جميعا » لأن كل واحد منبما دليل . 

واننا المسألة 5 فممنوعة : ولكن سلمنا . فلأنه لما باع الفرس 3 علم أنه ا" الدرب 
تاجرا ه . ٠‏ ظ 


١ (‏ ) « بالحرب » كلمة غير ظاهرة فى المتن فهى هكذا « كرب » . 


419 - 

. مسألة : المرتدة لا يباح قتلها‎ - ٠ 

والوجه فيه - أن كفر المرتدة لا يساوى كفر المرتد » فى كونه جناية وقبيحا » فلا 
يساويه فى استحقاق القتل » قياسا على الكافرة الأصلية . 

وإنما قلنا ذلك - لأ كفر المرتد جناية من حيث إنه إنكار الصانع وإحباط العمل » 
ومن حيث إنه يؤدى الشر إلى( '2 المسلمين » ويوجه / الحرب نحوهم لقيام الداعى ١/88‏ 
والقدرة . ولا كذلك المرتدة لانتفاء القدرة غالبا » فلا يفضى كفرها إلى الحراب( " 
فلا يباح قتلها . ظ 

فإن قيل : قولكم بأن كفر المرتد يفضى إلى الحراب وكفرها لا يفضى - قلنا : 
الموجب لقب الكفر ذاته . لمعنى فيه - وكونه مفضيا إلى الحراب يتعلق إختيار الفاعل » 
فلأ يوجب القبح فى ذاته » وفيما ذكرناه يستوىق الرجل والمرأة . ظ 

ون سلمن أن لحاب ير فى تبحه ء ولكن [ هل ) الشريل كرنه مفضيا إل 


|الخراب من جهته لا محالة أم 5 الحملة بأن توجه اشر ' بواسطة إقامة مصاح 
الرجال ا- ولكنها تهىء جنات قتالهم , فتقتل » رن إذا كانت ذات رأى أو 
ا : ظ 


ولئن سلمنا أن الشرط كونه مفضيا إلى الحراب منه » ولكن غالبا أم محتملا ؟ ع م - 
وهذا لأن احتّال الحرب منبا قاتم للآلات السليمة وإن كان قليل الوقوع . ولكنه يكفى 
لوجوب القتل » 5 قلنا فى الأسير . 

ولئن سلمنا أن كفرها لا يساوى كفره » ولكن لم لا يحل قتلها ؟ وبطلانه ظاهر . 
لأ القبح هو نفس الكفر . وفيه يستوى الرجل والمرأة » ولأمها ارتتدت بعد ما اطلعت 
(1) ف الأصل كذا : « يؤدى إلى الشر إلى الملمين » . وفى المعجم الوسيط : أدى 
الشىء أقام به وأدى الصلاة قام بها لوقتها وأدى الشهادة أدلى بها وأدى إليه الثىء أو صله إليه . 
( ؟ ) حَارَبه محاربة وجرابا : قاتله - المعجم الوسيط . 


(* ) كذا : « الشر » - راجع الهامش قبل السابق . 
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على محاسن الإسلام » فيكون كفرها أقبح من كفر الحربية » ولكن كفرها سبب لكفر 
أولادها » فصار أقبح . 

ثم هذا معارض بقوله عليه السلام : « من بدل دينه فاقتلوه »( ١‏ ) 
الجواب : 
4+ ريدي تي قر جاو + لاك مفطيا ذل الحراب - قلنا : بلى » ولكن 
0 حال إذا وجد يوجد هذا الحراب ٠‏ ظاهرا وغالبا » يوثر فى زيادة المبح . 
قوله : المؤثر [ كونه ]مفضيا فى الحال أم فى الجملة ؟ - قلنا : كفر المرأة لا يفضى 
و اشوا ااه لاسا ل اعدو دوا ع يي . وأما 
حتى لو كانت ذات بجاه يع )تفل ل . 
قوله : الشرط كونه مفضيا غالبا أم محتملا ؟ - قلنا : غالبا / نظرا إلى دليله » وهو 
الكفر وقصد اللحوق «البنية( " 2 الصالحة . وقد وجد [ات عء هذه الأوصاف فى 
لين دوك اكراة. 
قوله : لا يحل قتلها » وإن لم يكن مفضيا - قلبا : لأ الدليل يقتضى حرمة القتل » 
إلا( ؟ 2 لما ذكرنا . ظ 
وأما قوله : اطلعت على محاسن الإسلام - قلنا : إنما تطلع إذا خالطت الرجال : 
والفظاهر أنها لا تخالط الرجال . 


١ (‏ ) عن ابن عباس - بلوغ المرام » رقم ٠١59‏ . ص 187 . وسبل السلام » * : رقم 


.١١؟1١-‎ 1١51.06 ص‎ 7 


( ” ) التبّع التابع . وهو تِبْع نساء إذا أكثر من تتبعهن والجمع أتباع . والتبّع التابع للواحد 
والجمع . والجمع أتباع - المعجم الوسيط . 
( “ ) كلمة غير منقوطة . ولعلها كذلك بعد نقطها من عندنا . 


( 5 ) « إلا » غير ظاهرة . 
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وأما كفر أولادها - قلنا : هذا مجحرد وهم » وليس كل قبح مؤثرا فى استحقاق 
القتل » بل ما اعتبره الشر ع موجبا . 

وأما الحديث - قلنا : لا يمكن العمل بعمومه , لأن الييودى إذا تنصر والنصرانى إذا 
جود » لا يقتل مع تبديل الدين » فنحمله على الرجال » عملا بقدر الإمكان . 


واللّه أعلم . 


. همسألة : الجزية تسقط بالموت والاسلام‎ ٠١ 


والوجه فيه أ الجزية مال اختص وجوبه بوصف كونه دافعا للشر - عن الذمى 5 
وبعد الموت الاسلام لا يمكن استيفاؤه ببذا الوصف ». فوجب أن يسقط . 


وإنما قلنا ذلك - لأن الجزية تصلح دافعة للشر عن الذمى » والذمى يحتاج إلى دفغ 
الشر عن نفسه » والشر ع قد ورد به . هذا المعنى منتف يع" المويقة والاسلام ‏ 
فتسقط ء لأن الدليل ينفى ذلك ». لكونه إضرارا » إلا أنا خالفناه فيما كان دافعا للشر 
عله . 0 « 
فإن قيل : قولكم بأنه وجب دافعا للشر - قلنا : لا نسلم بانه توجه الشر خحوهم . 

ولكن سلمنا أنه توجه الشر نحوهم ٠‏ و ن المسلمين يدفعونه » فيندفع عنهم . 

ولئن سلمنا أن السلمين لا يدفعونه » ولكنهم يقدرون على دفعه بأنفسهم بو باع 
القنال » دون بذل المال أو بالاستعانة . 

والدليل على أن ا عد أن الجزية تختلف باليسار والاعسار مع 
[ أن ع حاجة الكل إلى دفع الشر واحدة » ولأ الامام إذا استعان بأهل الذمة سنة فى 
القتال لا يسقط / عنهم الجزية » ولو وجبت لما ذكرتم لسقطت ء فعلم أنها لم تجب لا 
ذكرتم » بل بعد الذمة أو بدلا عن سكنى دار الإسلام » فتصير دينا فى الذمة » فلا 
تسقط . كسائر الذيون . 


ولئن وجبت لا ذكرتم » ولكن حصل غرضهم فيما مضى » فتحب فى ذمتهم . 


١/46 


د اوه 

ولئن سلمنا أنبا سقطت .ء ولكن لم قلتم بأنه لا يجب الضمان » وظاهر أنه يجب » 
لأنه منع الحق ف أول السنة » فصار 5 إذا أتلف الجزية . 

الجواب : 

قوله : لم قلتم بانه توجه الشر نحوهم ؟ - قلنا : لأ الأمارة قامت عليه » وهى وجود 
الداعى والقدرة.» بسبب معاداة الدين . 
قوله : المسلمون يدفعونه - قلنا : الظاهر أن أهل الإسلام لا يذبون! ' 2 عنهم بدون 
.الاعانة . ظ 0 

قوله : بأنه 'يدفعون عن أنفسهم - قلنا : لا يمكنهم لقلة عددهم وعدتو( "22 
وعجزهم إنما يختلف باليسار والإعسار , لاختلاف المكتّة( "2 . 

وأما قوله بآن الإمام لو استعان بهم لا تسقط الجزية - قلنا : ليس للإمام ذلك » ولو 
فعل لا يبتنى عليه حكم , لأنه بخلاف الشرع . وم يجب بالسكنى » لأن [ه ] 
يسكن ملك نفسه بالشراء » فلا يجب عليه بدله . 

قوله : حصل غرضهم فيما مضبى - قلنا : الوجه فى أخذ الجزية ليس أنه وجب 
ويشترون بها الدواب والأسلحة ويقاتلون بها الكفار الحربيين » فيدفعون الشر عن أهل 

قوله : لِمَ لا يجب الضمان - قلنا : لأ الضمان إنما يجب بعد وجوب الأصل . وقد 
بينا أنه لم يجب ء فلا يجب الضمان . 


. ذب عنه : دفع عنه ومنع - المعجم الوسيط‎ )١( 
. » ف الأصل كذا : « وعددهم‎ )١( 
. المكنة : القدرة والاستطاعة . والقوة والشدة - المعجم الوسيط‎ ) 5 ( 


وه < 

هسألة : أمان العبد المحجور عن القتال لا يصح . خلافا له . 

والوجه فيه - أن أمان( ١‏ 2 العبد تصرف فى ملك المول » على وجه لا يعرى عن 
الضرر به » فوجب أن لا يصح إلا برضاه » قياسا / على ما إذا تصرف فى ماله بغير 
إذنه . ظ ظ 

وإنما قلنا ذلك - لأ المولى قبل القتال كان متمكنا من الانتفاع بعبده » باستعماله 
فى القعال » ليحصل له ملك الغناتم ودفع شر الكفار » وبصحة الأمان يحرم عليه القتال 
والاستغنام . 

فإن قيل : قولكم بأن أمان العبد تصرف فى ملك المولى على وجه لا يعرى عن 
العترى ينك يان :ل ملم ير ْ 

قوله : بأن فيه منع المولى عن الانتفاع بملكه - قلنا : لا نسلم . وبطلاته ظاهر » 
لأنه إنما يكون ممنوعا عن الانتفاع به » أن لو كان بحال يتمكن من الانتفاع لولا الأمان » 
ولا يتمكن . لأن الكلام فى حال ظهور قوة الكفر وعجز المسلمين وضعفهم . 

ولئن سلمنا أن المنع من الانتفاع إضرار بالمولى » ولكن متى لا يجوز : إذا قابله نفع 
يوازيه أم إذا لم يقابله ؟ ع م » وقد قابله نفع » وهو دفع شر الكفار عن المولى . 

ال ملعن أله اشرو + ولك مدق ينا 7 تفبدااع قلغب دقف يد 

عن سلمنا أنه تصرف فى ملك المولى » ولكن إذا ظهر أنه مصلحة وجب أن 
يصح » كالعبد المحجور إذا قاتل بصح قتاله » حتى يستحق الغنيمة بالإجماع . 

ثم هذا معارض بقوله عليه السلام : « المؤمنون تتكافاً دمارّهم ويسعى بذمتهم 
أدناهم , وهم يد على من سواهم »( "2 . 


. ف الأصل كذا : « أما » بدون النون - انظر العبارة السابقة واللاحقة‎ )١( 


(؟) راجع : بلوغ المرام » رقم 995 . ص ١8٠١‏ . وسبل السلام . رقم ٠١5٠‏ ص 
مم١١‏ - .9١1اء‏ من الجزء الثالث . 1 


-0ه7- 
الجحواب : 
قوله : إِنما يكون منعا من الانتفاع إذا كان المولى قادرا على الانتفاع - قلنا : 


| الجواب('؟ عنه من وجهين . 


١/9 


أحدهما - أن القدرة كانت ثابتة » فلا تزول بالشك والاحتال . 

والثانى - أن القدرة فى ثانى الحال قائم [ة ع ء فكان الأمان سد باب الانتفاع 
بملكه » على تقدير القدرة » وإنه ضرر . ٠‏ 

قوله : قابله نفع وهو دفع شر الكفار عن المولى - قلنا : عنه جوابان : أحدههما - 
أنه محتمل واجتباد العبد مغلوب باجتهاد غيره . والثانفى - إن كان فيه مصلحة » ولكن 
يكن تحصيله بدون هذا الضرر » بأن يقدم المولى عليه . 

قوله : حصل.قصدا أم ضمنا ؟ - قلنا : حصل قصدا لأنه أثر / أثر ملازم للأمان . 

قوله : إذا ظهر أنه مصلحة وجب أن يصح - قلنا : لما حكمنا ببطلانه » لا يترتب . 
عليه الحكم , بخلاف القتال , لأ فيه نفعا » فيحكم بصحته . تحصيلا للنفع . 

وأما الحديث - قلنا : المراد من قوله : « أدناهم » أى أقربهم » من الدنو » لا من 


الدناءعة » لأنه قال فى مقابلته أقصاهم أى أبعد ه” ا 
والله أعلم . 


(1) ف الأصل كذا : « الا اب » - انظر ما يلى بعد عد سطور حيث يقول . عنه 
جوابان » . 


)">١(‏ ف الحديث - ا تقدم - « وهم يد على من سواهم » : « أى هم مجتمعون على 
أعدائهم لا يحل لهم التخاذل بل يعين بعضهم بعضا على جميع من عاداهم من أهل الملل كانه جعل 
ايديهم يدا و حر ار ٠ .8 ٠‏ ص .أ .2 


- مه؟- 

. مسألة : إسلام الصبى العاقل يصح‎ ٠ 

ولمراد بالصحة ترتيب أحكام الإسلام عليه » نحو الإرث من أقاربه المسلمين والحرمان 
من أقاربه المشركين وحرمة النكاح وحله وعصمة الأموال وغيرها . 

والوجه فيه - أن الاسلام وجد منه حقيقة » فيجب القضاء بترتيب أحكامه عليه » 
قياسا على إسلام البالغ . ظ 

وإنما قلنا ذلك - لأ الاسلام هو الاقرار بوحدانية الله تعالى وصفاته ورسالاته 
والاعتقاد بالقلب . إلا أن الاعتقاد أمر باطن لا يمكن الوقوف عليه إلا بدليل » وقد وجد 
الدليل » وهو الاقرار باللسان عن عافل طائع 1 لأن الكلام فيه . 


فإن قيل : قولكم بأن الإسلام هو الاقرار - قلنا : نعم » ولكن بصفة كونه 


استسلاما وانقيادا للشرع ( لأ الإسلام فى اللغة بمعنى الاستسلام ١‏ ولأنه بسن بأهل ٌ 


للوجوب . فلا يكون الإقرار واجبا عليه » فلا يكون إسلاما . 


ولكن سلمنا أن الإسلام هو الاقرار » ولكن لم قلتم بأنه وجد منه ؟ وهذا لأن الصبى 


ليس بأهل لسائر الأقارير وللالتزام » فلا يكون أهلا لهذا . 
٠‏ قوله : وجد دليله » وهو الاقرار الصادر عن عقل - قلنا : لا نسلم وجود العقل من 
الصبى . والدليل على عدم العقل عدم التكليف », إلا أنه يسمى عاقلا مجازا . 
ون سلمنا أنه عاقل » ولكن عقله كامل أم ناقص ؟ ع م - وهذا لأ عقل الصبى 
أنقص من عقل البالغ » فلا يكفى لصحة الإسلام , لأن / الإسلام من أدق العلوم . 
الجواب : 
قوله : الاسلام هو الاستسلام والانقياد - قلنا : نعم » وقد وجل منه الاسلام بهذا 


المعتى ... 


٠‏ 8 /؟ 
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قوله : بانه ليس نواجب - قلنا : عنه جوابان : أحدهما - أنه واجب عليه » إلا أنه 
لا يأئم بالترك لضعفه »؛ نظرا له . والثانى - أن الوجوب ( ١‏ 'إنلم يكن ثابتا ولكنه مأمور 
بالإتيان بطريق الندب والاستحباب . وهذا القدر يكفى لصحة: ' 2 الاسلام . 
ظ قوله : لم قلتم بأنه وجد منه الإقرار ؟ قلنا : لأن الكلام فينما إذا أى بصيغة الإقرار » . 
إلا أنه لا يلزمه الأحكام الضارة نغثرا له فى ساك تر الأقاري ٠‏ 3 أما ههنا اده ' 
| قوله :لم قلتم ناث وحد العقل من العبيق - قلنا لأنه وجد الدليل ٠»‏ وهو الال 
ظ المضبوطة والأقوال الموافقة » لأن الكلام فيه . 

قوله : بآن عقّله ناقص - قلنا : وإن كان ناقصا بالنسبة » ولكنه يكفى لصحة 
الاسلام » بدليل إسلام النساء مع فصور عقلهن » فإن يمجع بالأجماع - 5 


عا ب رونب و اج رسب وميد 
0 


وه؟ - 


١١ [‏ ] 
كتاب الفخصب 


٠ 4‏ - [ مسألة ] : زوائد الغصب أمانة امب سو 
منفصلة كاللبن والولد . 

والوجه فيه - أن وجوب الضمان موقوف على الالتزام أو الاستبلاك » ولم يوجدا ؛ 
فلا يجب الضمان » قياسا على الوديعة . 

وإنما قلنا ذلك - لأ الدليل ينفى إيجاب الضمان لكونه إضرارا » إلا أنا توافقنا على 
شرعه فيما إذا وجد الالتزام أو الاستبلاك ؛ وفيما عدآه ينتفى بالناف . 

00 :إله م بعد لانم ؛ لأنه نص عل أنه / مق ونا النلاك » فلن 
على الانتفاع ٠‏ والولد لم يكن مقدور الانتفاع فى حقه » فلا يتصور الإعجاز » فصح ما 
قلنا . 

فإن قيل : قولكم بأن وجوب الضمان موقوف على الالتزام والاستبلاك - قلنا : لا 
نسلم . بل وجوب الضمان موقوف على الغصب ء وقد وجد ء لأن الغصب إثبات اليد 
العادية / على مال الغير / وإنه موجود ») فيجب الضماك . 

ون سلمنا أن وجوب الضمان موقوف عل الانزم ؛ ولكن لم قلم بأنه م برجد ؟ 
لاما ا يي يي 


5500111 


. قوله : الاستبلاك إعجاز المالك - قلنا : لا نسلم الجر البومن نو انرا 


فى المستقبل من الزمان » وإنه موجود ههنا . 


0 


»”/ 


-56ه؟ ‏ 
والدليل على صحته؛ ' ؟ ما قلنا.: إن سبب وجوب الضمان فى سائر صور الغصب » 
على اختلااف اانا ٠‏ هؤ منع حدوث إمكان المالك من الانتفاع باحل فى المستقبل . 


بدليل أن غاصب الغاصب ومودع الغاصب ضامن » وإث ُ يوجد الاعجاز” ا" 


ولئن سلمنا أنه لم يوجد.الالتزام ولا الاستبلاك ء» ولكن لا يجب ضمان الولد بطريق 
الأصالة أم بطريق التبعية ؟ م ع - وهذا لل الولد مضمون تبعا للأم » وإن لم يوجد فيه 
سبب الضمان » 5 المضمونية صفه إلأم ب والولد ب يتبع الأم قُْ الأأصاف الشرعية 3 

00 اعرع ةين ادر ؛ فولدت فى يده أولادا » يجب عليه ضمان الألاد . 
الجواب : 

قوله : بأن الغصب إثئبات اليد العادية على مال الغير - قلنا : الغصب ليس جرد 
إثبات اليد » بل نهو إثبات اليد على وجه يزيل يد المالك » ولم يوجد ههنا , لأن يد 
المالك لم تكن قائمة على الولد . 

قوله : لم قلم بأنه لم يوجد الالتزام ؟ - قلنا : لما ذكرنا . 

قوله.: باشر سبب الضمان - قلنا : لا نسلم - بيانه : أن مطلق الغصب ليس 
بسبب لوجوب الضمان » بل وجوب الضمان موقوف على إزالة اليد » على ما مر . 
قوله : لم قلتم بأنه لم يوجد الاستبلاك' - قلنا : لأنه لم يوجد الاعجاز . 

قوله : السبب هو المنع من حدوث القدرة - قلنا : المقتضى لوجوب الضمان هو 
المنع من حدوث القدرة فى المستقبل من الزمان » إذا كانت القدرة فى المستقبل غالبة 
الوجود .. لولا فعله » وإنما يكون كذلك إذا / كان ثابتا فى الحال , لأن الأصل فى 
الثابت دوامه وفى المعدوم عدمه - دل عليه أن من قطع شجرة إنسان لا يجب عليه 
ضمان الثمرات » لما ذكرنا - كذا هذا . 


. » ف الأصل قد تكون : « صححه » أو « صحة‎ )١( 


لان د ل ا : لم يوجٌّد الاعجاز منه » أى من أيهما - 


- اهم 
أما غاصب الغاصب ومودع الغاصب - قلنا وجد ع تفويت. إمكان المالك » لأن 


المالك كان بسبيل من الأحذ من الغاصب الأول 4 فالغاصب الثانى فوت غلنة هذا 
الإفكان فاحقناه بتفويت اليد فى حق وجوب الضمان - أما ههنا بخلافه . 
قوله : لا يجب الضمان بطريق الأصالة أم بطريق التبعية ؟ - قلنا : هذه معارضة . 


قوله : المضمونية صفة شيعية فى الأ » فيسرى إلى الولد - قلنا : لا نسلم . بيانه - 
أن المضمونية صفة فى الذمة لا فى امحل » وإنما نقول للعين : هى مضمونة » لأنه وجد 
بإهلاكها سبب الضمان , والإاهلاك صفة حقيقية , والولد لا يتبع الأم فى الأوصاف 
الحقيقية » بخلاف ظبية الحرم » لأن أمنها فى الحرم صفه شعية » فجاز أن. تسرى إلى 
الولد . 20 


ه١٠‏ هسألة : الزوائد المتصلة لا تضمن بالبيع والتسلم . 
وصورة المسألة - إذا غصب جارية قيمتها ألف دزهم . فازدادت فى يده سمنا أو 
0 صارت قيمتها ألفى درهم ؛ فباعها » وسلمها إلى المشترى » فإن أراد امالك 
تضمين المشترى » له أن يضمنه ألفى درهم بالأجماع . وإِن أراد تضمين الغاصب » له 
أن يضمنه ألف درهم عنده » وعندهما ألفى درهم . والتعليل والأسكلة والأجوبة ماهمررق 
المسالة المتقدمة . 


ت فسألة + الدور والعقان لا تضمن بالغضني:: 


والوجه فيه - أنه لم يوجد منه الاستبلاك؛ ' 2 لأن الاستبلاك إنما يكون بإخراج العين 
من أن يكون منتفعا به » وذلك بتفويت وصف عن المحل لأجله كان منتفعا به فى حق 
لمالك » ولم يوجد ء لأن امحل إنما كان منتفعاً به لكونه بقرب من المالك » مهيثاً ببيئة 
مخصوصة ., ولم يوجد التبعيد للا التغيير » فلا يتحقق الاستبلاك » / فلا يجب 
الضحان + لأنة تر . 


. هذه الكلمة كتبت هنا وفيما بعد كأنها « استبلال » أى أخرها لام لا كاف‎ )١( 
) ١١ طريقة الخلاف فى الفقه - م‎ ( . 


5 
فإن قيل : قولكم بأنه لم يوجد منه الاستهلاك - قلنا : لا نسلم . 
قوله : الاستهلاك إنما يكون بتفويت وصف ف امحل - قلنا : الاستبلاك الحقيقى أم 
الاستهلاك المعنوى ؟ م ع - بيانه : أن المعول عليه ق وجوب الضمان الاسعلاك 
المعنوى » وهو إعجاز امالك عن الانتفاع بائحل ار أن من أودع عند . 
إنسان عقارا فجحد الوديعة - يضمن . وإن لم يوجد » تفوت( ١‏ وصف فى لمحل , ولا 
فعل فيه . ولكن لما وجد تبعيد المالك وجب الضمان - كذلك ههنا . 


وثن سلمنا أن الإعجاز بِتفَوت رصف عن امحل » «لكن لم قلع بأنه لم يرجد 
ههنا ؟ . 

قوله : لأن انحل إما كان منتفعا به لكونه بقرب امالك مهيكا( ” ؟ - قلنا : لا نسلم ء ( 
بل إن ما كان منتفعا به. لأن المالك كان متمكنا من الانتفاع به لكونه فى يد 
الغاصب : منع يده وفوت. عليه إمكان الانتفاع وشغله بأ امتعة القتميط : مذ كن 
الانتفاع . ولأنه بَعّد المالك عن الدار » فيكون سببا للضمان . 

الجواب  :‏ ظ ظ 

قوله : لم يوجد الاستهلاك( ) الحقيقى أم المعنوى - قلنا : كلاهما : أما الحقيقى 
فظاهر . وأما المعنوى - فذلك١‏ * > لأنه إنما يكون بالعجز عن الانتفاع » وإمكان 
الانتفاع للمالك ثابت فى الجملة بأن يرفع الأمر إلى السلطان فيستعديه فيعديه( * 2 . 
1 ) تفوت الثىمٌ اختلف واضطرب وثفَوّت عليه فى ماله استبد بالتصرف فيه . وفات 
الأمر فَرْآً وفواتاً مضى وقته ولم يُفعل وأفاته الأمرّ جعله يفوته ونه أفاته - المعجم الوسيط . وى 
الأصل كذا : « يفوت » . 

(؟ ) كذا يبدو فى الأصل . < 

( 7 ) فى الأصل كذا : « الاستبلال » راجع فيما تقدم الهامش ١‏ ص 897 . 


1 ا : « أما الحقيقى فظاهر » بالفاء لا بالواو ار 


( © ) استعداه استعانه واستنصره - يقال : استعديت الأمير على فلان - المعجم الوسيط . 
أى فيستنصره ه فينصره ش 


- وه؟ - 

وأما المسألة - فممنوعة . 

قوله : ا محل إنما كان منتفعا به لكونه فى يد المالك » وقد أثبت الغاصب يده وأشغله 
بمتاعه -- قلنا : هذا مما يمكن إزالته إما بنفسه أو بإنابة من هو أقوى منه » أو بالمرافعة إلى 
السلطان . فلم يكن تفويتا للإمكان من كل وجه » فلا يجب الضمان , لأن أخذ 
اسج يي ا 0 


بوره 2 صن خيلا :عبان منناته «رأميدكة لير اق رذ م للك لاقن 
عليه ضمان منافع الشهر . ظ 

والوجه فيه - / أن المنافع الحادثة فى يد الغاصب » ملكه » فلا يضمن » قياسا على 
ا ل ْ 

وإنما قلنا ذلك - أن تسب لاع + أنه شر السب ء وو مساك ل :و 
فإن قيل : التعليل ينتقض بما إذا غخصب 18 فولدت فى. يده أو شجرة فاعُرت ف 
يده » فإنه يضمن الولد والثمر » مع ما ذكرتم . 

ثم نقول : لا نسلم بأن.المناقع ملكه 

اقزلة : بأسشر سبيه - قلنا ا 5ك 
المماحات ؛ لا فى المملوكات » بدليل انف لق تضيب شبكة ‏ :فتعقل ! ' 2 بها صيد مملوك 
لأحد . لا يملكه » والمنافع مملوكة للمالك » لأنها تبع ملكه » فكانت مملوكة له » كالثمر 
والولد ٠‏ . + لبيواشة “اسم 50" 


489 تققلة عن حاحة حي ويننة + الفح الوسيظ + 


١/9 


١/5 


حا واب 4 عد 

وهذا لأ الغصب محظور بالإجماع » الود لا يجوز أن 9 ينا للملك .ع لانه 
يوؤدى إلى فتح باب الفلم والعدوان . ١‏ 
ولثن سلمنا أنها حدثت على ملك الغاصب . ولكن كانت بحالة لولا الغصب 
لحدثت على ملك المالك . فكان هذا كحديثها على ملكه . فكان ضررا » فيجب 
الضمان . 

الحواب : 

أما إذا غصب جارية فولدت أو شجرة فأثُرت - إنما لا يملكه لوجهين : أحدهها - 
أن ذلك ليس بسبب لحصول الولد والثمرة » لأنه لا يلازم حصوها . والثانى - أنهما من 
أجزاء( ' 2 الجارية والشجرة » فكانت مملوكة للمالك قبل الغصب - أما ههنا بخلافه . 

قوله : السبب على هذا التفسير يكون ف المباحات لا فى المملوكات - قلنا : لا . 


ولئن سلمنا ذلك , ولكن لم قلتم بأن المنافع ملك المالك ؟ . 

| قوله : لأنها تبعه - قلنا : لا نسلم , للا ا و ير 
والمقصود . ظ 

قوله : لم قلتم بأنه لا يجب الضمان بسبب منع حدوث المنافع على ملكه ؟ قلنا : لأن 
الضمان منع المنفعة الحاصلة » فلا يجب فى مقابلة منع منفعة لم تحصل بعد ٠١‏ تحقيقا 
للمعادلة فى ضمان العدوانات . ظ 


٠١8 ٠‏ مسألة : المضمونات تملك / بالغصب عند أداء الضمان مستندا إلى وقت 


. » ف الأصل هكذا : « أحزا‎ ) ١1( 


ظ #59 - 
صورته : إذا غصب عبدا : فاكتسب ف يده أكسابا» وأبق من يده -- يقضى 
القاضى عليه بالضمان و [ إذا ] أدى الضمان » يصير العبد ملكا له » حتى لو عاد 
العبد من الإباق » يعود على ملك [ ه ] وكانت الأكساب ملكا له . 


والوجه فيه - أن المالك ثبت الملك له فى الضمان » فيزول ملك الغصب عن 
الضمان » لاستحالة جمعهما » وإذا زال ملك الغاصب » فقد تضرر به » فيجب إعدام 
هذا الضرر » وذلك بإثبات الملك [ له ]7 '2 فى المضمون ؛ ليقوم مقامه » فوجب 
القول بإثبات الملك فى الجانبين » دفعا للضرر عنهما بقدر الإمكان . 
فإن قيل : قولكم بأن الملك ثبت للمالك فى الضمان - قلنا : لا نسلم . وبطلانه 
ظاهر , لأنه لو ثبت الملك له : إما أن يغبت من كل وجه » أو من وجه دون وجه . لا 
وجه للذول - لأنه لم يفت ملك المالك عن المضمون من كل وجه » لقيام ملك الرقبة . 
ولا وجه للثانى - لأنه لا قائل به . 
لين سلمنا أنه ثبت الملك للمالك فى الضمان » ولكن لم قلم بأنه ثبت الملك 
الفاضنت قن الشتعون 7+ ظ 
قوله : دفعا للضرر - : الاعتراض عليه من وجهين : أحدههما - أن ضرره ليس 
جب الدفع » لأنه جان و يبيو فى المضمون » 
ديت ؛ لأ القاضى لا يقضبى بالضمان للمالك » إلا بعد قضائه ببلاك 


امون 
والدليل على أن الغاصب لم يملك المضمون من وقت الغصب »ء أنه لا يملك الأولاد 
الحادثة بعد الغصب , 


ولئن سلمنا أنه ثبت الملك فى الجانبين » ولكن على وجه يتمكن المالك من فسخه » 
لأنه ثبت بطريق الضرورة » فيتوقف إلى وقت ظهور المضمون » فثبت له حق النقض » 
كالبائع المكره 14 وصار 5 إذا أخحذ الضماكن بقول الْخَاضت » فأنه يعود - كذا هذا . 


. «له » غير واضحة فى الأصل ومكانبها فيه بياض‎ )١( 


عو" 


2 


الحواب : 

قوله : ل قلتم بآن الملك' ثبت للمالك فى الضمان ؟ قلنا : لأ الفائت بالغصب / 
منافع لا يمكن جيرها ودفع الضرر الحاصل بفواتها إلا بثبوت الملك للمالك فى الضمان 
من كل وجه . 00 5 

قوله بان فى إثبات الملك للمالك فى الضمان من كل وجه إزالة2 ' © ملك الغاصب 
من كل وجه , مع أنه لم يزل من كل وجه - قلنا : نعم ولكنا دفعنا( " » هذا الضرر عن 
الغاصب بإثبات الملك له فى المضمون من كل وجه » تحقيقا للمعادلة ودفعا للضرر . 

قوله بأن ضرر الغاصب ليس بواجب الدفع - قلنا : لا نسلم . 

قوله : لأنه جان - قلنا : بلى » ولكن حق الجانى فيما وراء جنايته معصوم » ولا 
يجوز الاضرار به إلا بقدر الجناية » عملا بالدليل النافى للضرر . 

قوله : بأنه هالك حكما , فلا يمكن إثبات الملك فيه - قلنا : لا نسلم » بل هو 
قائم » لأن الآبق قابل للملك . وكذلك امهالك من كل وجه : قابل للملك فى آخر جزء 
من أجزاء بقائه . 

وأما الأؤلاد والأكساب - قلنا : الملك ثبت مستندا » وإنه يفلهر فى حق بعض الآثار 
دون 'البعض ». فأظهرناه فى الأكساب دوك الألاد: لأن التبعية فى الأكساب أكثر . 

قوله : يتمكن المالك من فسخه -- قلنا : لا نسلم - وبيانه : أن الملك للمالك فى 
الضمان ثبت على وجه لا يتمكن الغاصب من نقضه » فكذا فى جانبه - بخلاف البائع 
| هء لأن الغاصب طائع فى الغصب والضمان , وكذا المالك , بخلاف ما إذا أخذ 
الضمان بقول الغاصب . لأن المالك ثمّة كالمكره . 


. » ف الأصل كذا : « ازالة‎ )١1( 
. » ف الأصل : « دفعا‎ ) ١١ 


ل - 
. وان فصالة : نقصان الولادة ينجبر بالولد إذا كان له وفاء بقيمة النقصان . 
والوجه فيه - أن هذا النقصان تعين طريقا للوصول إلى نفع مطلوب عادة » فلا 
يجب الضمان . 
وإما قلنا ذلك - لأنه تعين طريقا للوصول إلى الولد عادة » والولد نفع مطلوب 
عادة » وإذا كان النقصان طريق لنفع كان نقصانا صورة لا معنى » فلا يكونا ' ' 
ضررا معنى » فلا يجب الضمان » لأ أخذ الضمان إضرار صورة ومعنى . والدليل يأنى 
ذلك إلا لجبر / ضرر مثله 
قل + قإلكم بن الولد تفع مطلوب عادة ب قلنا: 7 تسلو ساد 
الي أو الركوب . 
ون سلمنا أن الولد نفع مطلوب . ولكن يجبر النقصان إذا كان مطلويا للمالك قطعا 
أم [ على ]( "2 سبيل الاحّال ؟ م ع - وهذا لأ ضرر النقصان قطعى ونفع الولد 
محتمل » فلا ينجبر به . 
ولئن سلمنا أن النقصان يجبر » ولكن لم قلتم بأنه لا يجب الضمان ؟ ,هذا لأن 
الضمان عندنا لم يجب بسبب الولادة » لأنه صنع الله تعالى وإئما وجب بالغصب 
البنارق. #بوالقصي» سنن الطشاة: الانةضمب النقهنان: 
ثم الدليل على أن الولد لا يصلح جابرا » لأنه ملك المالك » والنقصان حصل على 
ملكه ؛ ونقصان ملكه لا ينجبر بملكه - دل عليه أن الأم إذا مانت وف قيمة الولد وفاء 
بالأم » يجب عليه ضمان الأم . وكذلك إذا قطع أصول شجرة إنسان ونبت مكانها 
لا ويام » أو نزع أنشيى( ؛ 2 عبد إنسان وازدادت قيمته » 
)١(‏ كلمة غير واضحة ى فى الأصل ففيه هكذا : « فلا خون » . 
(؟) ف الأصل : « الااستخدام » . 
(” ) زيدت أخذا بما قاله المؤلف فى مواضع أخرى - انظر فيما يلى مثلا هص 777 . 


١/9 ع‎ 


خ ,6 ؟ 


- 4 
الجواب : 
قوله : لم قلتم بأن الولد نفع مطلوب عادة - قلنا : لأن العقلاء يمسكون 


الأممهات” ١‏ 2 والدواب” " 2 والجوارى للولد » وكون غيو مطلوبا لا يمنع كونه مطلوبا . 


ل ل 
وصر ح المالك بكونه طالبا للولد » فسقط السؤال 
لظ 
الغصب إذا لم يرد الجارية » وقد ردها من غير نقصان معنى - على ما مر . 
قزل اران تقمنا نا سلكه لاا محر تلكه ب ون فى اندض ران نذا فسان 
حصل صورة ومعنى ووجب الضمان ثم انجبر » ولكن ندعى أن هذا لم يقع نقصانا 
موجبا للضمان ابتداء» لما قلنا . وأما إذا ماتت الأم فهذا نقصان صورة ومعنى / . 
وكذلك إذا قطع الشجرة وجز الصوف . فإنه نقصان صورة ومعنى » لأنه لم يتعين طريقا 
للنفع.- وأما الزيادة بقطع الأنثنين( * > [ ف ] ليس بمطلوب شرعا » لأنه حرام » وهو 
عادة الجهال والظلمة » فكان ذلك النفع ملحقا بالعدم - أما ههنا بخلافه . 


والله أعلم . 


٠‏ هسألة : إذا غصب حنطة وطحتا أو زرعها ينقطع حق المالك ويصير 


ملكا للغاصب بالضمان » خخلافا له . 


والنجه اه أن :التاضي انسعللة: بناللة اللسلة ودبي غالية الناقيق 2 فويني أن 
ينقطع حق امالك إلى الضمان . ظ 

. أمهات جمع أم وهى أصل الشىء والوالدة والشىء يتبعه ما يليه - المعجم الوسيط‎ )١( 

(؟) كذا تبدو فى الأصل . 
010 

( 4 ) انظر فيما تقدم الهامش 4 ص 757 . 


- 758 - 

وإنما قلنا ذلك - لأن مالية الحنطة إنما تنبت بكونها صاحة لاقامة المصالح المختصة بها 
من الزراعة واتخاذها أطعمة ٠‏ وبالطحن فاتت هذه الصفة » فتفوت المالية . 

وإنما قلنا إنه اكتسب مالية الدقيق » لأنه باشر السبب المتعين الحصول الدقيق » وهو 
الطحن » فيصير ملكا للغاصب » لقوله عليه السلام : « المرء أحق بكسبه » . 

فإن قيل : قولكم بأنه استبلك مالية الحنطة - قلنا : لا نسلم ٠.‏ 0 

قوله : بالطحن فاتت المصالح الختصة يبا - قلنا : لا نسلم بأن الطحن مضاف إلى 
فعله ؛ بل مضاف إلى دوراكن الرحا ؛ وذاك إلى جريان الماع إلا أن إلقاء الحنطة فى الرحا 
شرط . والحكم لا يضاف إلى الشرط . ظ 


إن سلمنا بأ الطحن مضاف إلى فعله » ولكن لم قلم بأن بالطحن زالت مالية 
الحنطة ؟ . 


ب 220012710 
أن معظلم منافع الحنطة اتخاذه خيزا » وإنه قائم . فلا يزول املك . ولهذا لو غعصب شاة 
فنحها لا ينقطع حق المالك عن الشاة » وإن ن فاتت منافع الدر( ' 2 والنسل . 

ولئن سلمنا أن مالية الحنطة قد بطلت » ولكن أجزاء الحنطة قائمة » فلم ينقطع 
ملك المالك » لأن المالية صفة والأجزاء ذات » والملك يقع بالذات لا بالصفات . 

ولئن / سلمنا أنه يزول ملك المالك . ولكن لم يثبت ملك الغاصب . 

قوله : اكتسبه - قلنا : لا نسلم بآن الفعل الحرام يكون سببا للملك . 

ولا نسلم بأن الحديث يتناوله » لأنه أجمعنا على أن الغاصب ليس أحق به ء فإنه لا 
يحل له الانتفاع به » بل يجب عليه التصدق . 


١ (‏ ) الدّر اللبن ودر الضرعٌَ امتلاً لبنا وسال باللبن ويقال : در باللين - المعجم الوسيط . 


١م‎ 


انما 

الجحواب : 

قوله : لم قلتم بآن الطحن مضاف إلى فعله ؟ قلنا : لو فرضنا الكلام فيما إذا طحن 
بيده سقط السؤال . ولو لم نفرض فنقول : تقريب الخنطة من الرحا سبب للطحن . 
وهذا لو استأجر طحانا ليطحن له بكذا » ففعل ما قلنا - يستحق الأجرة . 

قوله : لم قلتم بأن بالطحن زالت مالية الحنطة - قلنا : لأن منافعها قد فاتت . 

قوله : كلها أو بعضها - قلنا : كلها . لأن منافع الحنطة ما تحصل حال تركب 
الأجزاء » لأمبا هى الحنطة » وملك المالك قائم بالمركب », فكان هذه الأجزاء ماليتان فى 
حالتين : إحداهما( ' 2 حالة التركب . والثانية حالة التفرق . فمالية التركب تزول بزوال 

وأما إذا غصب شاة فنبحها - قلنا : لم يستهلك مالية اللحم » وإن استبلك مالية 
الشاة . إما الفائت صفةة " 2 الحياة » وذلك ليس بشرط للحم . 

ولئن استبلك مالية الشاة ولكنه لم يكتسب مالية أخرى » حتى لو اكتسب 
بالطبخ ٠‏ يزول ملك المالك . 5 زال ههنا . 

قوله : الملك يقوم بالذات لا بالصفات - قلنا : لا نسلم » بل قائم بالصفة » بدليل 
الشاة الميتة . ظ 

قوله : الغاصب ليس أحق به - قلنا : لأ نسلم » بل هو أحق به » لأنه أخص به » 
ولهذا خصه الشرع بالتصدق به وتمليكه . 


والله أعلم . 


١ (‏ ) ف الأصل : « إحديهما » . 


(؟) ف الأصل كذا : « وصفه الحياة » وفى المعجم الوسيط : وَصّف وَصفا وصفة نعته 
بما فيه . والصفة الحالة التى يكون عليها الشىء من حليته ونعته كالسواد والبياض والعلم والجهل . 
وسيأق بعد قليل : « بل قاتم بالصفة » . 


ا 6 


0١‏ هسألة : إذا غصب ساجة! ' 2 وأدخلها فى بنائه » ينقطع حق المالك إلى 
الضمان . 

والوجه فيه - أن القول بانقطاع حق المالك إلى الضمان وثبوت الملك للغاصب فى 
الساجة دفع أعلى الضررين » بتحمل الأدنى . فوجب المصير إليه » قياسا على ما إذا 
غصب لوحا / وأدخله فى السفينة المركوبة . وإنما قلنا ذلك - لأن القول بانقطاع حق 
المالك إضرار به » ولكن بعوض يقابله وهو الضمان . وف القول ببقاء حق المالك إضرار 
البناء لاخحراج الساجة » وف ذلك إبطال ملك الغاصب عن البناء بغير ضمان » لان 
البناء حصل بكسبه . والكسب سبب كثبوت الملك » ومعلوم أن هذا الضرر فوق ذلك 
الضرر . فوجب القول بانقطاع حق المالك إلى الضمان » دفعا لأعلى الضررين بتحمل 
الأدنى . 

فإن قيل : قولكم بأن فى نقض البناء إنطال ملك الغاصب عن البناء بلا عوض - 
قلنا : لا نسلم بأن نقض البناء إبطال ملكه . 

ظ قوله + الأنه محل كيه سد قلنا « العاوى لا ركو سيا للمللك:. 

ون سلمنا أنه ملكه » ولكن هذا الضرر حصل قصدا أو ضمنا ؟ ع م . وهذا لأنه 
حصل ضمنا لايصال الحق إلى المستحق », فلا يجب دفعه » 5 فى موّنة الرد - دل عليه 
أنه لو غصب ساجة وبنى عليها لا ينقطع حق المالك حتى ينقض البناء - كذا هذا . 

ولئن سلمنا أنه إضرار بالغاصب . ولكن لا نسلم بأنه فوق ضرر المالك . 

قوله : لأنه لا يقابل بالضمان - قلنا : لا نسلم » بل يقابل بالضمان على أحد قولى 
الشافعى .. ظ 

١ (‏ ) الساجة مفرد ساج وهو ضرب عظم من الشجر لا ينبت إلا فى الحند ويجاب منها . 
وقال الزمخشرى : الساج خشب أسود رزين ‏ يجلب من الهنذ ولا تكاد الأرض تبليه . قال 


بعضهم : الساج يشبه الأبنوس وهو أقل سوادا منه - المصباح 5 وانضر : السمرقندى » التحفة . 
ل ْ 


م" 


م5" 


ولثن سلمنا أن ضرره فوق ضرر. المالك » ولكن لم قلتم بأنه واجب الدفع ؟ وبطلانه 
ظاهر لوجهين ٠.‏ 0 

أحدهما - أنه جان ولا يبالى بضرر الجانى . 

والثافى - أنه هو الذى أضر بنفسه حيث باشر سببه » وهو إدخاله الساجة فى بنائه 
مع علمه بذلك » فلا يستحق النظر . 0 


ثم هذا معارض بقوله عليه السلام : « من وجد عين ماله فهو أحق به »0 ' 2 . 


الجواب : 
قوله : لم قلتم بأن نقض البناء إبطال ملكه ؟ قلنا : لا ذكرنا . 
قوله : المحظور لا يكون سببا - فالجواب عنه ما مر فى المسائل المتقدمة . 
2051/45 قوله : هذا الضرر حصل / قصدا وابتداء أو ضمنا - قلنا : إذا ثبت أنه ضرر » 
ا 00 
قوله : حصل ضمنا لاتصال الحق - قلنا : لا نسلم » بل حصل قصدا وابتداء , 
لأنه لا يجب نقض البناء لرد الساجة » لما فيه من إبطال ملكه . وبهذا فارق موّنة الرد » 
لأ الرد واجب ثة أو لأن الرد ممكن فى الجملة بدون المونة .. 
وأما فصل الساجة - قلنا : ثمة ضر المالك مثل ضرر الغاصب » لأن ضرر المالك 
بغير عوض كضرر الغاصب ء لأن الساجة لا تضمن بالغصب - أما ههنا بخلافه . 
قوله : إن ضرره يقابل بالضمان على أحد قوليه - قلنا : لا نسلم » ولا يمكن القول 
به » لأن البناء هو التركيب وإنه ليس بعين مال حتى يقابل بالضمان . على أنا إذا سعينا 
ف. إبطال أحد قوليه فقد. حضل للرام . 
(١)انظر‏ : بلوغ المرام » رقم ٠لا‏ ص 15١ - 17٠.‏ فى باب التفليس والحجر . وسبل 
السلام » ” : رقم ١م‏ ص 1/الم - 70 وفيهما : « عن ألى بكر بن عبد الرحمن عن أبى هريرة 
رضى الله عنه قال : سمعنا رسول الله عَمْلُكِ يقول : « من أدرك ماله بعينه عند رجل قد أفلس فهو 
أحق به من غير » متفق عليه . وهناك رواية أخرى فى بلوغ المرام وسبل السلام . 


- 594 - 
وا ايض 


ماسوو سو 


5س مشألة + المسلم إذا أتلق تر الدس أو كروت عليه الفسان + 
وعلى هذا الخلاف جواز بيع الذمى من الذمى فى الخمر والخنزير . 
والوجه فيه - أنه أتلف مالا متقوما معصوما حقا للمالك - فيجب الضمان » قياسا 
على ما إذا أتلف خل الذمى . 
وإنما قلنا : إنه كلف مالا » لأن المال هو امحل المعد و ا 
وشرعا » وإنه كذلك فى حق الذمى . 
0 لعلو ان به كون اخحل بحال ييذل العوض فى مقابلته » وإنه 
او ال 0 تغبت تثبت الحاجة المالك إلى صيانة ملكه , 
وإذا ثبت هذا - فإتلاف مال هذا حاله إضرار بالمالك » فوجب دفعه بالضمان . 
فإن قيل : ما ذكرتم إن دل على وجوب الضمان » ولكن ههنا دليل آخر / ينفى 
ذلك . وذلك لأن الخمر وإن كان مالا فى حق الذمى , ولكنه ليس بمال ى حق 
المسلم . وهو محرم الانتفاع » وأخذ الضمان من المسلم إتلاف مال متقوم فى حقه وى 
جح لدبي لوطلع و اطادكي د دض مال وكين و حي الكل عكيا مواد . 
وين سلمنا أن( ' © إتلاف خمر الذمى يصلح سبيا للضمان , ولكن إما يجب إذا 
أمكن ٠‏ وإنه لا يمكن لوجهين : 


. » )ف الأصل : « انه‎ ١( 


١/9 


١/17 


0_6 و/لالا ‏ 
أحدهما - أنه لو وجب عليه الضمان لثبت الملك فى المضمون » 5 هو مذهبكم فى 
المضمونات » ولا وجه إليه » لأن المسلم ليس بأهل تملك الخمر . 


والثانى -- وهو أن الضمانْ لو وجب إما أن ما يجب بالمثل وهو الخمر أو بالقيمة - لا 


وجه للأول . لأن المسلم ليس بأهل تملك الخمر . ولا وجه للثانى لوجهين : أحدهما - أن 


إيجاب القيمة فى المثليات عند وجود المثل لا نظير له فى الشرع.» فكان نصب الشرع 
الرأى + وذللك باطل ...والناق - أن المننل لا يعرف اقيمة الخمر بتفسنه: © لأنه. ليس 
بأهل اتمليك ‏ فلابد من الرجوع إلى تقويم الذمى » وفيه تنفيذ حكم الذمى على 
المسلم » وذاك باطل . 

الحواب : 

قوله بأن الخمر إن كان مالا فى حق الذمى - [ ف ] ليس بمال فى حق المسلم - 
فلنا فيل رولك سير الفها تع عل عرته الا موا فق ,سدن المثلن غليةة يذو 
المتلف » لأن الضمان شرع لاعدام الضرر » وذلك يثبت بكونه مالا متقوما. فى حقه ‏ 
والمعادلة ثابتة ههنا فى وصف الإضرار . 
ظ قوله : لو أدى الضمان يملك المضمون » وهو ممنوع عن تملك الخمر - قلنا : 
المسلم ممنوع عن تملك الخمر قصدا لا ضرورة » وهذا ملك بالإنث » وبأن يوكل ذميا 
بشرائها عند ألى حنيفة . 


قوله : إما أن يجب المثل أو القيمة - قلنا : تجب القيمة . 
قوله : مئل - قلنا : بلى » لكن إذا عجز المتلف عن أداء المثل يصار إلى القيمة ٠‏ كا 
إذا أتلف عصيا فانقطع أوانه » تجب القيمة / . 


قوله : فيه تحكم الذمى على المسلم - قلنا : ليس كذلك ء لأنه يمكن معرفته من 


واللّه أعلم . 


- #ا/ث١‎ 


] ١١ [ 
١ كنات الوديعة(‎ 


١‏ مسألة ' 2 : المودع إذا خالف ف الوديعة ثم عاد إلى الوفاق ييرأ عن 
الضمان . ظ 

والوجه فيه - أن ضرر”الإعجاز قد ارتفع بالعود إلى الوفاق » فوجب أن لا يواخحذ 
بالضمان عند الهلاك . 

وإنما قلنا ذلك - لأن ضرر الاعجاز حصل بإثبات اليد المانغة على امحل » وبترك . 
الخلاف والاشتغال بالحفظ للمالك إزالة اليد " 2 المانعة عن المحل » فارتفع الإعجاز » 
فلا يجب الضمان , لأن الدليل يأبى إيجاب الضمان إلا لإعدام الضرر الواقع 

فإن قيل ل - قلنا 5 

وبيانه : أن تفسير العود إلى الوفاق [ هو ع ترك الخلاف , والخلاف هر لبس 
النوب » فكان العود نزعه » وإنه محتمل : يحتمل أنه نزعه لنفسه » ويحتمل أنه نزعه 
للمالك . 

ولو قال : أحفظه للمالك - لا يسمع قوله : لأنه متهم فيه » لدفع الضمان عن 

19 -؟) ف الأمل كذا : « مسألة فى كتاب الوديعة الوديعة ... » وهو ما يُخالف ما سار 
عليه المؤلف فى الكتاب بابر هذا من عتل اللابح سور . يقد اثرنا الرجوع إلى منهج 
المؤلف فى الكتاب كله وخصوصا وأنه قد أورد ثلاث مسائل فى هذا الكئاب وليس مسالة واحدة 
( المسائل )١١6 - ١١5 - ١١+‏ على خلاف ظاهر قوله : « مسألة فى كتاب الوديعة » . 

(“ ) انظر اهامش التالى . 


(:) كذاق الأصل . ولعل الاوضح ان يقال : « فى ترك الخلاف. إزالة أو « بترك 
الخلاف ازال ... » ظ 


١/1 


5-0 
ولئن سلمنا أن ضرر الإعجاز قد ارتفع بالعود إلى الوفاق ٠‏ ولكن قطعا أم على سبيل 
لكر . بهذا لأن بالخنلاف وجب الضمان قطعا ‏ وارتفاع الاعجاز محتمل » فلا 
يسقط اليقين بالشك » وصار كالغاصب إذا قال : أنا أحفظه للمالك ولا أمنعه , لا 


" سقط هن المومان:. 


ولئن سلمنا أن ضرر الإعجاز قد انعدم » لكن لم لا يجب الضمان بسبب آخر 
وهو الالترام للضمان عند الهلاك . بترك الحفظ حالة عقد الوديعة ؟ . 

٠ الجواب‎ 

قوله. بأن تفسير العود إلى الوفاق نزع الثوب - قلنا : ليس تفسير العود إلى الوفاق 
نزع فقط ء »؛ بل هو الاشتعال بالحفظط للمالك على وجه يعر ف بقرائن أحواله 9 
العادة : أنه يحفظه للمالك ولا يمنعه / عنه . 

قوله : الإعجاز قد ارتفع قطعا أم على سبيل الاحمال ؟ - قلنا : ظاهرا وغالبا » وهذا 
القدر يكفى للمنع من المؤاخذة بالضمان , بدليل أنه لو رد إلى رسول المالك ييرأ من 


ظ الضمان » وبهذا لا يرتفع العجز قطعا . بخلاف الغاصب إذا قال : أحفظه للمالك » 


لأنه أخبر عن ىء يشهد الظاهر عخلافه , والظاهر من الغاصب الاعجاز ). ومن المودع 
ترك الاعجاز . 


قوله : لم لا يجب الضمان بسبب الالتزام ؟ قلنا : لأ الالتزام لم يوجد صريحا » 


و«الظاهر أنه لا يلتزم الضمان لا فيه من الضرر . 


مالا » فاستبلكه - لا ضمان عليه( ١‏ 2 أصلا » وعلى العبد ضمانه بعد العتق . 


والوجه فيه - أن الصبى استهلك مالا ء تالفا فى حق المالك من وجه - فلا 


١ (‏ ) لعل المقصود : على الصبى . 


سا 
ب وعياواتي بسي اياي 


وعدة ؟ لأن 0 من حال الصبى اللتع لقيام الداعى والقدرة 1 8 مانع دسي 1 
و ال قل ءا 
مال قاكم من كل وجه » ففيما عداء! ' ) [ لا ] . 


فإن قيل : قولكم بأن الظاهر من حال الصبى المنع لقيام الداعى - قلنا : لا نسلم 


وبطلانه ظاهر , لأنه وإن لم يكن له مانع شرعى » ولكن له مانع » وهو خوف ارتفاع ‏ 


الثقة( " > وخوف التعزير والتأديب » فلا يمنعه عن المالك . 


ول سلمنا أن هذا ا مال تالف على ما ذكر , ولكن هذا التف حصل بفعل امالك 
أم بفعل الصبى ؟ ع م - ولكن هذا لا ممنع وجوب الضمان ‏ لأنه متلف بفعله ؛ 


فصار : كالمودع الفاسق البالغ » ٠‏ وكالصبى المأذون المودع » / وكا إذا أودع عند بالغ فأتلفه . 


صبى فى عياله أو كانت الوديعة عبدا أو أمة فاتلفه «يبب الضمان فى هذه الور 
وكذلك يجب الضمان عل ع الغاأصب وإن كان تالفا”. 0 ' 


الجواب : 
قوله السام وو حر ليه - قلنا 00 
0 هم 0 ) لأنه لا بجاح إلى المعاملة مع اناس . وأما التعز بر التأديب - قلنا : 


أغلب الفسناك انيه لا يبالون 00 


ل 1 . 


(؟) ف الأصل كذاء ولعل الصحيح : « لا فيما عداه » وقد أثرنا زيادة « لا » في أخخر 
العبارة . . 


(“ ) كذا يبدو فى الأضل - وستاق بعد قليل . 


( ؛ )ف الأصل كذا : « تالفا » . ولعل المقصود أنه تالف من وجه بوجوده لدى الغاصب . 
' ( طريقة الخلاف فى الفقه م ١8‏ ) 


١/4 


”/ 


4لا 
قوله : هذا التلف حصل “ه بفعل المالك أم بفعل الصبى ؟ - قلنا : حصل 
بتسبيب المالك وتسليطه على ماله من ليس من أهل الحفظ »؛ فيكون تالفا من وجه » فلا 
جب به مال قاكم من كل وجه . 
أما الأحكام : 
وكذلك المأذون . لأن الاذن دليل اختصاصه بزيادة الاهتداء . 

وأما إذا أودع عند بالغ فأتلفه صبى فى عياله - قلنا : هذا الصبى مأذون بقبول هذا 
النوع من الوديعة » فكان كالإيداع من المأذون . ظ 

وأما إذا كانت الوديعة عبدا أو أمة » فلآن الداعى إلى المنع ثّة معارض بالمانع » لأن 
العبد والأمة يمتعانه . [ 

وأما غاصب الغاصب - فإنه أيضا إتلاف من وجه ء إلا أنا ألحقناه بالانلاف من 
كل وجه 2 نجرا عن ذلك . وسدا لباب النتصب - أما ههنا مخلافه . 

والله أعلم . 

6 مسألة : المودع إذا سافر بمال الوديعة فى طريق آمن . فهلكت الوديعة فى 
يده - لا يضمن . وعنده يضمن . وهذا إذا لم يكن للوديعة حمل ومونة . أما إذا كان 
لها حمل وموّنة - فعند ألى حنيفة لا يضمن كان السفر قريبا أو بعيدا . وعند ألى 
يوسف : فى البعيد يضمن . وعند محمد : يضمن فيبما . وفى الطريق / المخوف والبحر 

والوجه فيه - أن وجوب الضمان موقوف عل الالتزام أو الاستبلاك 3 وم يوجد. » فل" 
يضمن » قياسا على ما إذا حفظ فى المصر . 

وإنما قلنا : إنه لم يوجد منه الالتزام - لأنه إنما التزم الضمان بترك الحفظ الملتزم » 
وهو الحفظ للمالك بأمره وقد أنى به . لأن حفظ الشىء عبارة عن جعله بحالة يكون 


- ه/ا”؟ - 
مضمونا عن أسباب الحلاك . وإذا كان الطريق امنا » كانت الوديعة بحالة لا يقصدها 
قاصد ولو قصدها يمكنه دفعه » إما بنفسه أو بالاستعانة بالرفقة » والمالك لم يعين عليه 
المكان » فيكون حافظنا بأهزة . 

وإها قلنا : إنه لم يوجد منه الاستبلاك » لأن الكلام فيما إذا هلك بافة سماوية » لا 

فإن قيل : قولكم بأنه أنى بالحفظ الملتزم - قلنا : لا نسلم . 

قوله : الطريق آمن - قلنا : فى الحال أم فى المستقبل ؟ م ع - ولا يمكن القول ببقاء 
لمن فى المستقبل , لأن الظاهر هو الخوف ف الأسفار » والمسافر وإن كان قادرا على 
دفع الاحاد ؛ لا يقدر عل دفع الجماعات . ا 


ولئن سلمنا أنه أ بالحفظ » ولكن بالحفظ الكامل أم بالحفظ الناقص ؟ ع م » 


وهذا لأن الحفظ ف المصر أكمل » وهذا يصح التقييد( ' 2 به » ولو قيد يضمن . فلو ثم . 


يكن متفاوتا لما ضمن » ”ا قيد بيتا دوك بيت . 

ولئن سلمنا أنه أق بالحفظ ٠2‏ ولكن بن الماألك ؛ لا بامره . 
. قوله : المالك لم يعين المكان - قلنا : صريحا أم بدلالة الغرض ؟ م ع . وهذا لأن 
الغرض هو الحفظ الكامل عادة » وذلك بالحفظ فى المصر عادة ٠‏ فيكون مقيدا به دلالة 
يا فى التقود( "2 . 

ون سلمنا أنه لو يوجد الالتزام » ولكن لم قلتم بأنه لم يوجد الاستبلاك ؟ . وهذا لأن 


الاستبلاك وإن لم يوجد مباشرة وجد تسبيبا » لأن السفر مظنة امخاطرات والغارات - قال 


عليه السلام : « المسافر وماله على قَلّت( "2 إلا ما وقاه الله » والاستهلاك بطريق 
التسبب / موجب للضمان » كمن حفر بئرا على الطريق .. ظ 
0309 تار كذ عقيف 

(؟) كناف الأصل . 


(؟ )فى مختار الصحاح : « القلتُ بفتحتين الهلاك وباب طرب . وقال أعرابى : « إن المسافر 


ومتاعه لعلى قَلْتٍ إلا ما وق الله - قلت : وهكذا رواه الأزهرى أيضا ولا أعرف أحدا من أئمة اللغة - 


6 


بام 


الحواب : 


قوله : أمن اديت ف المستقبل ُ يوجد غالبا - قلنا الور وجوده لْمَوة السلطان ظ 
ومنعة الملون ودفع الرفقة 5 


وأما توجه الجماعات من الفاصدين ؛ فذاك 0 وجوده )2 فلا يعتبر( : 0 


قوله : أنى بالحفظ الكامل أم بالحفظ الناقص ؟ - قلنا : بالحفظ الكامل . 
ل ا اي 


حيث الذات . 

هذا يكفى لصحة التقييد : أما بدون التقييد فأصل الحفظ يدخل فى الأمر ما فى 
الدارين 

قوله : بأن غرضه الحفظ البالغ - قلنا : لو كان غرضه ذلك لنص عليه بالحفظ فى 
المصر ‏ لأنه ممكن . فإذا أطلق كان غرضه مطلق الحفظ . 

قوله : جرت العادة بالحفظ ف المصر - قلنا : بلى » ولكن الاعتبار للفظ لا للعمل » 
واللفظ مطلق . ظ 

قوله : وجدا الاستهلاك بطريق التسبيب - قلنا : لا نسلم . وهذا لأن التسبيب إلى 
الاستبلاك هو الفعل الفضى إلى الملاك غالبا » ولم يوجد لأ الطريق امن . 

قوله : بآن السفر مغلنة المخاطرات - قلنا : فى حالة كتمع بآنها :مذانة 
الغخاطرات . 

وأما الحديث - فإنه استثنى 2 إلا ما وقاه الله » وهو حالة الي 


كان الطريق امنا غير مخوف . 
تت ات كي 
2ت يرويه حديثا 5 يرويه , بعض الفقهاء فى كتبهم . والمَقلّة المهلكة « . وف المعجم ا : قلت قلا 
تعرض للهلاك . 


١(‏ ) غير ظاهرة فى الأصل . وقد تكون ل 
(؟) ف الأصل كذا : بلا » , 


ب/ لاا ا 


[؟١]‏ 
كدان الفسارية 


1 مسألة! ١‏ 2 : إذا هلك المستعار. فى يد المستعير لا يضمن فى أى حال هلك . 

والوجه فيه 2 أن وجوب الضمان موقوف عللى الالتزام أو الاستبلاك »2 وم يوجد - 
فلا يضمن » قياسا على الوديعة . [ 

ل 00 
وا اا 00 0047 


0 اليد 57 توجد . 

فإن قيل : التعليل ينتقض بال مقبوض بسوء( "2 الشراء » فإنه مضمون وإن لم يوجد 
الالتزام / أو الاستبلاك . 

ثم نقول : لا نسلم بأن الإعارة عقد تبرع » » بل هو عقد ضمان » لأن بالناس حاجة 
إلى الاعارة والاستعارة » فلو لم يشرع عقد ضمان بمتنع الناس عن الإعارة » خوفا من 
الهلاك بلا ضمان » فتتعطل المصالح » » فعلم أنه وجد الالتزام . 


ون سلمنا أنه لم يوجد الالتزام - ولكن لم قلتم بأنه لم يوجد الاستبلاك ؟ . 


قوله : الاستبلاك بالاعجاز ؛ وذلك. بإثبات اليد المانعة - قلنا : لا نسلم . وهذا 


(1) ترد هنا كلمة « مسألة » ولعل ذلك لأن الوارد هنا مسألة واحدة - وقد أضفناها اتباعا 


)ع كذا ف الأمبل . ولعل المقصود « شرعه » وسيأى بعد قليل : « .. فلو لم يشرع عقد 
ضماك ... » . 5 7 1 


+ ) سيأق فى « الجواب » .. « على سوم » . 
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/ 


عار الا 
< لأن الاعجاز قد يحصل بإثبات اليد المانعة ؛ [ وقد ] يحصل بالاستيلاء على امحل 
وشغله بالانتفاع . غاية ما فى الباب أنه مأذون فى الانتفاع » ولككن انتفاع ينتهى إلى 
الرد 5 5 الغلاهر أنه , يرصى بالاهلاك : 

ثم هذا معارض بما روى صفوان بن أمة أن النبى َيه اسبتعار ا 
حنين فقال : أغصب يامحمد ؟ قال : « بل عارية مضمونة » رواه أبو داود( " رصن 
الحسن عن سَمُرّة عن النبى َيِه قال : « على اليد ما أخذت حتى تؤدى »7 "2 رواه 
أبو داود وأبو عيسى وابن ماجة ٠‏ وعن أنس عن الننن ا نه قال : : « العارية مؤداة 
والمنحة مردودة »( ؛ ولا يقال بأن المراد من قوله « مضمونة »( مه الرد لا ضمان 
القيمة ٠‏ لأنا نقول : ضماك الرد مستفاد بقوله « موّداة 104 ؟ فرجتب حمل قوله 
« مضمونة » على ضمان القيمة . وقوله : «.حتى توؤدى " >2 فآداء القيمة فاكم مقام 
أداء العين ند - 1 
0 يان 5 4 3 
آذآ ل ل سس 

١ 2‏ ) ف الأصل كأنبا : « اذراعا » . وق ا معجم الوسيط ا الرَرَدِيَة وهى قميص من 
حلعات من الحديد متشابكة يلبس وقايه من السلاح , والجمع أدراع وأدرع عه 7 


( ؟ ) راجع : بلوغ المرام » رقم 65لا ص ه١١‏ . وسبل السلام » ” : رقم 6 ص 6 
وفييما : « دروعا » . 


( ؟ ) بلو المرام » رقم 45/ ص 359 . وسبل السلام ١‏ ؟ : رقم 8517 ص 44/8 : « حتى ١‏ 
تؤديه » وأيضا : انظر فى الأول رقم ١هلاا‏ ص ١5"5‏ وف الثافى 58م ص 4.١‏ . 


( ؛ ) راجع : بلوع المرام » رقم ١هلااء‏ ص ١568‏ . وسبل السلام » " : 88م ص 80١‏ . 
( 5 ) فى حديث صفوان . 
(5) فى حديث أنس . 
(/ ) فى حديث سمرة. 


( )انر : بلوغ المرام » رقم ١6/اء‏ ص 156 . وسبل السلام ‏ © : رقم 258 ءا ص 
4 ظ 


له 

الحواب : 

أما المقبوض على سوم الشراء » فلن الاستيام وسيلة إلى العقد ء فالتحق بحقيقة 
العقد » والبيع عقد معاوضة وضمان . 

قوله : بأن بالناس حاجة إلى الاعارة ه والاستعارة - قلنا : نعم » ولكن لم قلتم بآن 
هذه الحاجة لا تندفع إلا بالضمان ؟ . [ 

قوله : يمتنع الغير خوفا من الهلاك - قلنا : لا يمتنع » لأن الحلاك نادر والداعى إلى / 
الإعارة( ' 2 قائم ء وهو الثواب والثناء . 

قوله : لم قلم بأنه لم يوجد الاستهلاك ؟ - قلنا : لأن يده ليست بمائعة » فكان - 
المالك قادرا على الانتفاع به . ٠‏ [ 


قوله : بأنه انتفع بلجل و( ' 6شغله باستعمال نفسه - قلنا : بلى » ولكن على تقدير 
أن لا يريد المالك الانتفاع به ء فإذا أراد فإنه يتبياً له ذلك . 


وأما الأحاديث : 

أما حديث صفوان - قالوا : المراد منه ضمان الرد» لا ضمان القيمة . 
| وهو المراد بحديث سمرة - والله أعلم بذلك . 

كذللك: ديف انس .+ 

ويجوز أن يكون البعض تفسيرا للبعض . 1 ظ 

وحديث بنى تجران قالوا : المراد منه الإهلاك , ولا كلام فيه . 


(١ع‏ ف الأصل كذا : « الإعادة » . 


. الواو غير واضحة‎ ) ” ١ 


ذااو/”# ب 


] ١ [ 


7 - مسألة : متروك التسمية عامدا عند الذبح لا يحل أكله » خلافا له . 

والوجه فيه - قوله الله تعالى : 9 ولا تأكلوا مما لم يُدكر اسم الله عليه 16 ' 2 : نهى 
لله تعالى عن أكل ما لم يُذكر اسم الله.غليه » والنبى للتحريم . 

فإن قيل : الاية نزلت فى الميتة » فإن سبب نزولا أن الكفار كانوا يجادلون ويقولون : 

أتأكلون ما أمتموه ولا تأكلون ما أماته لله - فأنزل الله هذه الآية ردا عليهم . 

دل عليه قوله : ف( وإنه لفسق © و © إنكم لمشركون 4 وذلك بأكل الميتة » لا 
1 

710ا0ذظذ22 1 
وذلك يقتضى ذكر شخص ما فى حالة ما - فلم قلمم بأنه لم يوجد ذلك ؟ . 

ولئن سلمنا أن المراد ذكر الذابح » ولكن النص ذكر 3 مما لم يُذكر 4 بكلمة 
« من »© ' 2 وإنها للتبعيض فكان المراد البعض وذلك غير معلوم . [ 

ون سلمنا أن المراد كل الذبائح - ولكن لم قلتم بأنه لم يذكر اسم الله ؟ وهذا لأن 
الذكر م يكون باللسان يكون بالقلب ء لأن ضذده وهو النسيان بالقلب وقد وجد 
ههنا ء لأ ترك التسمية باللسان عامدا لا يتصور إلا بالدكر بالقلب . 


ر ١ - ١‏ )الأنعام : 1 - 8 ولا تأكلوا مما لم يذكر اسم الله عليه وإنه لفسق وإن الشياطين . 
ليوحون إلى أوليائهم ليجادلوم وإن العتبرم إنكم لمشركون » - انظر : الشوكانى » فتح القدير , 
ضلاه١‏ -مه١ا.‏ 
( 7 ) « من » اللمضخمة فى « مما » .. وف المصجم الوسيط : أن من معاق « من » التبعيض . 
وفى القران الكريم # حتى تنفقوا مما تحبون #* ويمكن أن يذكر موضعها كلمة « بعض » مثل : . 
« منهم من احسن ومنهم من اساء » . ظ 


0 
ولئن سلمنا أن المراد هو الذكر باللسان , ولكن حقيقة أم حكما ؟ ع م - وهذا 
لأنه وجد الذكر باللسان حكما » لأنه مسلم . وقد' سكل النبى عَيَْدُهِ / عن متروك 
التسمية ناسيا - فقال : كلوه » فإن تسمية الله تعالى فى قلب كل مؤّمن( ' 2 .. فصار 
كذبيحة الأخرس والنابى(؟.) . 
وشن سلمنا أنه متروك التسمية » ولككن لِمّ يحرم أكله ؟ . 
قوله : النبى للتحريم - قلنا : كا هو للتحريم “ير الاحراعة بجا وله عل 
الكراهة أولى : كى لا يلزم التخصيص ف النامى . 
ثم هذا معارض بقوله تعالى : ف( كلوا مما فى الأرض7." 2 الاية © دوله مان : 
ج إلا ماذكيه(؟'2 » يهو الذبح . وقوله تعالى : « قل لا جد فيما أرحى 
إلى ...0" 2 - الآية » . 
الحواب : 
وأما سبب نزول [ الآية ]6 2 - قلنا : مُسلُم أن سبب نزوفا ما ذكرتم ء ٠‏ ولكن 
لا يمنع صرف ظاهر النص إلى متروك التسمية » والعبرة لعموم اللفظ لا الخصوص السبب 


(١1-©5)انظر‏ : بلوغ المرام » رقم ١١84‏ ص ٠١‏ . وسبل السلام » 5 : رقم ١١517‏ 
ص .١411١5-1١141#‏ ظ 

( * ) البقرة : ١١4‏ - 8 يا أيها الناس كلوا مما فى الأْض حلالا طيبا ولا تتبعوا خطوات 
الشيطان إنه لكم عدو مبين #» . 


( 4 ) المائدة : *  -‏ حرمت عليكم الميتة والدم وحم الخنزير وما أهل لغير الله به والمدخنقة 


والموقوذة والمتردية والنطيحة وما أكل السبع إلا ما ذكيتم وما-ذبح على النصب ... » . 

( ه ) الأنعام : ١148‏ - 9 قل لا أجد فيما أوحى إلىّ محرما على طاعم يطعمه إلا أن يكون 
ميتة أو دما مسفوحا أو لحم خنزير فإنه رجس أو فسقا أهل لغير الله به فمن اضطر غير باغ ولا عاد 
فإن ربك غفور رحم © . ْ 

( 5 ) يهى 10١‏ من الأنعام: : ولا تأكلوا ما لم يذكر اسم علد راج يما عدم 
الهامش ١‏ - ” ص 58٠‏ . وراجع أيضا : ١١8‏ و ١١8‏ من الأنعام . 


ما 
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وأكل متروك التسمية عامدا فلسق ء إلا أنه لا ترد شهادته . وأما 58 » فإنه يثبت 
بطاعة المجادل فى حل الميئة( 2١‏ . 


. قوله : « لم يذكر اسم الله » يقتضى ذكرا ما » فى حالة ما - قلنا : المراد : ما لم 


ظ يذكر اسم الله عليه من جهة الذابح فى حالة الذبح » لأن ذكر .غير الذابح. أو فى غير 
حالة الذبح مما لا يقف عليه الآكل » فلا يقدر على الانتهاء عنه . 


قوله : المراد منه : بعض مالم يذكر اسم الله عليه - قلنا : المراد منه : كل ما لم 


يدكر اسم الله عليه » لأ كلمة « من » ههنا للتمييز وبيان الجنس( " 2 وإنه لتأكيد 


النبى' " ؟ , على أن تحرم بعض منكر تمريم الكل . 


قوله : الدكر جا يكون باللسان » يكون3 ؟ » بالقاب - قلنا 55500 


الذكر باللسان , لأن الله تعالى قال  :‏ مما لم يُدكر اسم الله عليه » والذكر عليه لا 


يكون إلا باللسان » لأنه يكون بالقصد » فلا يتصور بالقلب . 
قوله : وجد الذكر باللسان حكما ء لأنه مسلم - قلنا : الأصل اعتبار الحقيقة إلا 
عند الضرورة والعذر » وذلك فى الأحرس والناسبى - أما ههنا بخلافه . 


قوله : لم قلتم. أن النبى للتحريم - قلنا : للك الى طلب الامتناع عن المنبى عنه » 


وذلك لا يكون إلا بالتحريم . 


قوله : حمله على الكراهة أولى : ٠‏ كى لا يلزم تخصيص النابى - قلنا : لو حملناه على 
لكراهة بلزم تخصيص النامى / أيضا ٠‏ لأن متروك التسمية ناسيا لا يكره أكله »لما روى 
من الحديث . 

0097700 

(" - ") ف المعجم الوسيط : أن من معانى « من « : الفصل والقمييز وهى الداخلة على ثانى 
المتضادّين كقوله تعالى : ف[ والله يعلم اللفسد من اللصلح » ومن معانيها أيضا نر توكيد العموم وههى 
الزائدة فى نحو : ما جاءنى من أحد - ويشترط أن يتقدمها نفى أو خبى أو استفهام بهل » وأن يليها 


نكرة نحو « ما على المحسنين من سبيل » . 
( 4 ) ف الأمل : « بقول » . 
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وأما قوله : 9 كلوا ما فى الأرض #' ١‏ 2 عام , وما تلوناه خاص » والخاص يقضى 
على العام » لما عرف . 
وأما قوله : ل إلا ما ذكيم 04" فالتتكية هو الذبح على التسمية . 
مرحاد ارا كن عدا كن واوا إك و20 . وإن كان متأخرا 
كان مثبتا للزيادة . ظ 
ماري و ا سر ا ا 


مسألة : الجنين لا يتذكى بنكاة( * 2 الأّم . 


والوجه فيه - أن ذبح الأ ليس بسبب لخروج الدم عن الجنين ٠‏ فلا يحل به الجنين » 


وإما قلنا ذلك - لأنه يتصور بقاء الجنين حيا بعد ذبح الأم . 


١ (‏ ) البقرة : 154 - راجع الهامش * ص 548١‏ . 

باع ا وري 

( ؟ ) الأنعام : 4 . راجع فيما تقدم الامش ه ص 58١‏ . 

( 4 ) «المذكورات » غير واضحة كلها فى الأصل 0000 
١ ١75:1»‏ : « أمره الله سبحانه بآن يخيهم أنه لا يمد فى شىء مما أبحى إليه محرّما غير هذه 
المذكورات عفدل ذلك على انحصار المحرمات فيبها لولا أنها مكية » وقد نزل بعدها بالمدينة سورة المائدة 
وزيد فيها على هذه المحرمات ا منخنقة والموقوذة والمتردية والنطيحة . وصح عن رسول الله عله تحرم 
كل ذى ناب من السباع وكل ذى مخلب من الطير وتحريم الحمر الاهلية والكلاب ونحو ذلك وبالجملة 
( © ) الذ ة الذبح أو النبحر ٠‏ وق الحديث « ذكاة الجنين ذكاة أمه » المعجم الوسيط . وكذا 
بلوغ المرام : رقم ١١61‏ ص 5٠١‏ وسبل السلام » 4؟ : رقم ١١5١‏ ص .١11١5- 1١141١١‏ 


-84- 

. ولو كان ذبح الأ سببا لخروج الدم عن الجنين ا تصور بقاؤه حيا . وإذا بقئ الدم ‏ 
فى الجنين اختلط باللحم بحيث. لا يمكن التمييز بينبما » والدم حرام » لقوله تعالى : 
ف حرمت عليكم الميتة والدم 74 ' 2 » وما لا يمكن تناوله إلا بتناول: الحرام » كان حراما 
ضرورة . ظ 

فإن قيل : لا نسلم بأن الجنين إذا بقى فيه الدم يكون حراما . 

وأما النص ب قلنا : المراد منه - وله أعلم - الدم المسفوح( "2 » لأنه وإن كان 
مطلقا ولكن جد نص مقيد وهو قوله تعالى ارو والمطلق يحمل 
على المقيد » كا قلنا فى الرقيق' 2 . ظ 


لفن سلينا أن" النص » يتتعتى تيم مظان دعر ؤلكن اله مالك «اتتى اللنتخ 
بقؤله : 95 إلا ما ذكيتم 7# ' ؟ والجنين مذكى بالذكاة الاضطرارية » وهى ذكاة الأ يإ 
أن الجرح ذكاة الصيد . ولأ كون امل حلالا أو مذكى أمر حكمى » لأنه عبارة عن 
الطهارة ايه ؛ فيسرى إلى الولد بالتبعية » كالرق والحرية فيكون الجنين مذكى بذكاة 
الأم حكما . 


١ (‏ ) المائدة : * - راجع الامش اص 787 . 

(؟) سفح الدمّ متفحا وسفوحا سفكه - المعجم الوسيط . 

( ؟ ) الأنعام : ١48‏ - راجع فيما تقدم الامش “ ص 58# واه ص 58١‏ . 

( 5 ) راجع « كتاب العتاق » فيما تقدم ص ١544‏ وما بعدها و « كتاب الأيمان » 
ص 18١‏ مما بعدها - قال السمرقندى فى التحفة » ” : 86“ - 807" : « والفصل الثالث - 
إعتاق الحمل . والأصل فيه أن الحمل يعتق بإعتاق الأ تبعا » وبعتق بإضافة العتق إليه مقصودا 
أيضا . لأنه أصل من وجه , تبع من وجه ... » وانظر فيما يلى ص 0م" 2# 

( © ) المائدة : " - راجع فيما تقدم الحامش ” ص 787 - وف المعجم الوسيط : ذكى الشاة 
ونحوها ذبحها . 


-هوم؟- 

. ثم هذا معارض بما روى أبو سعيد الخدرى / عن النبى عَيهِ أنه قال : ذكاة الجنين 
ذكاة أمه 22 ١)-روى‏ أبو عيسى الترمذى 2 حين سكل عليه السلام : إنا ننحر الجزور 
اموي يي 0 : كلوه » فإن ذكاة الجنين 
ذكاة أمه » . ظ 1( 

الجواب : 

قوله : بأن النص مطلق قابله مقيد - قلنا : لا نتمسك بإطلاقه بل بعمومه . 
قوله بأن الجنين مذكى - قلنا : لا نسلم . 

وأما الذكاة الاضطرارية ولاختياية فهى [ تفيد ] ال حل [ إذ ] وجد خروج الدم 
المنجس( "2 : فيحل - أما ههنا بخلافه . < ظ 
ا ال ا ا 

يقتضى الحل فقيام الدم به يوجب الحرمة مقصودا, فلا به ينبت حكم التبعية » كولد 

و : إذا أعتق : لا يثبت الرق فيه( ؟ © تبعا - كذا هذا . 


وأما الحديث - قالوا : المراد منه التشبيه . 
والله أعلم . 


8 مسألة : لحم الخيل مكروه كراهة تحريم . 
والوجه فيه - قوله تعالى : © والخيل والبغال والحمير لتركبوها وزبنة 74 *) - فتقول : 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم الحامش ه ص 47819 

(؟ ) ف المعجم الوسيط : ألقى الشىءً طرحه . ' 

زع ذا ق الأمل « انجس > . 

5 راجع اقبداتقدم القافتن اررض 11+ والتخفة 1 6" . 


وه ) النحل : م . 
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الاية خرجت - مخر ج ج الامتنان بذكر النعم ؛ والله تعالى ذكر الامتنان بنعمة الركوب 

والزينة . وترك الامتنان بنعمة الأكل . ولو كان حل الأكل ثابتا لما ترك. الامتنان به » لأن 

نعمة الأكل فوق نعمة الركوب والزينة » لأ نعمة نعمة الأكل يتعلق بها البقاء دون غيرها » ولا 

يحسن من الحكم ترك الامتنان بذكر أعلى النعمتين والامتنان بذكر أدناهما » فيحرم 
7 ظ 

فإن قيل : قولكم بأن الحكم لا يتزك الإمتنان بأعلى النعمتين ويذكر أدناهما - قلنا : 


المراد من النص » والله أعلم » ذكر الامتنان بنعمة مختصة بالخيل والبغال والحمير » وذلك 


هو المحمل والركوب والزينة . أما نعمة الأكل [ ف ع لا تختص هذه الأخياء تيبا 1 
بل هى ثابتة فى غيها » فترك الامتنان لا يدل على الحرمة - 


ون سلمنا أن التسد. من اللنتن «الالنعاة مطارى التنةء و اتن لذ تسسال بأتعدة 
الأكل فوق نعمة الركوب والحمل . 

قوله : بأنه يتعلق بها البقاء - قلنا : نعم » ولكن غيره يسد مسده وهو البقر 
والغنم . أما منفعة الركوب والزينة فى الخيل / [ ف ] منفعة لا يسد غيها مسدها . 


ثم التعليل معارض بالعمومات التى تثبت فى متروك التسمية » وبالحديث . وهو ما 
روى عن جابر بن عبد الله( ' 2 : « أن رسول الله عَيْيُكُ نبى عن للحوم الحمر الأهلية 
وأذن فى للحوم الخيل 6 ' ) أخرجه البخارى ومسلم فى الصحيحين . 


١ (‏ ) جابر بن عبد الله هو أحد المكغين الرواية عن رسول الله عَييّهُ . ويمن روى عنهم أبو بكر 
وعمر وعلى وأبو عبيدة ومعاذ . وروى عنه جماعات من أئمة التابعين منهم سعيد بن المسيب وعطاء 
وعمرو بن دينار . وقد تو بالمدينة سنة 7 وقيل سنة 78 وقيل سنة 58 . وهو ابن أربع وتسعين 
سنة - النووى , التبذيب . 

(١؟1)-‏ انظر الس ادا . وسبل السلام : 4 ,2 رقم ١١55‏ 2 
ص ١5807‏ . 


5 0100-6 


الجواب : 

أما قوله بأن المقصد منه الامتنان بالمنافع المختصة بهذه الأشياء - قلنا : وجه الامتنان 
لا يتعاق باختصاص هذه المنافع ببذه الأشياء ولا يتعلق برجوع هذه المنافع إلى العباد » 
على أن منفعة الركوب «الزينة لا تختص بهذه الحيوانات بل توجد فى غيرها وهو 
لمجم 2010 

قوله : ل قلتم بأن منفعة الأكل فوق غيرها - قلنا : لأنه يتعلق بها البقاء . 

قوله : بأن غير الخيل يسد مسدها - قلنا.: وغير الخيل١‏ "2 أيضا يسد مسد 
الركوب والزينة على ما ذكرنا . فإذا ترك ذكر نعمة الأكل دل على حرمة الأكل . 

وأما الحديث - قالوا بآنه معارض بقوله تعالى : ل والعاديات ضبحا 04 25 - 
أقسم بالخيل لكونه آلة الجهاد , فلا يجوز أكله تعظيما له . ْ 


. » ف الأصل كذا « الحمل‎ )١( 
. » (؟) ف الأصل كذا : « الحليل‎ 


*) العاديات : ١‏ . يضبحت الخيل صونت أنفاسها فى جوفها حين العدو - المعجم 
الوسيط . وانظر : الشوكانى » فتح القدير » © : المع - الىةٌ . . 


0. 
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ل مكررا - الأضحية ] 
٠6‏ - مسألة : الأضحية واجبة على الأغنياء البالغين المقيمين . 


والوجه فيه - ما روى عن البراء( ١‏ ) بن عازب قال : خطبنا النبى َيه يوم 
لأضحى بعد الصلاة فقال : « من صلى صلاتنا ونسك نسكنا ققد أصاب النسلك : 
تعن سال قبل الصلاة فلا نسك له . فقال': أبو بردة بن نيار( " > خخال البراء : 
يارسول الله : إفى نسكت شاق قبل الصلاة وعرفت أن اليوم يوم أكل وشرب وأحببت أن 
تكون شاق أول ما يذبح فى بيتى فنيحت شاق وتغديت قبل أن ان الصلاة قال شاتك 
شاة لحم . قال يارسول الله : فإن عندنا عَتَاقا( " » هى أحب إلى من شاتين أفتجزىء 
عنى » قال نعم » ولن تجزىء عن أحد بعدك » متفق على صححته . 
[ زرؤك جربر بن عبد الله / البجل7 2 : قال : صل عَيه يوم النحر ثم خطب ثم 
ذبح وقال : « من ذبح قبل أن يصلى فليذيح أخرى مكانها ومن لم يذبح فليذبح باسم 


)١(‏ ف الأصل كذا : « البر» - وانظر : ابن قدامة » المغنى  .‏ : 57+ . استصغره ظ 
رسول الله عيقله يوم بدر وجماعة . وقيل أول غزوة شهدها الخندق . وقيل إنه افتتح الرى سنة 4 
صلحا أو عنوة . وشهد مع على كرم الله رجه الجمل وصفين ولتهروان ثم نزل الكوفة مات بها أياء 
مصعب بن الزبير - ابن عبد البر » الاستيعاب . 

( ؟ ) أبو بردة بن نيار اسم هالى بن نيار وهذا قول أهل الحديث وقيل هالى بن عمرو وهذا قول 
أى اسحاق . وفل بل اسمه الحارث بن عمرو . كان رض الله عنه عقبيا بدرها شهد العقبة الثانية مع 
السبعين فى قول مومى بن عقبة وابن اسحاق والواقدى وأبو معشر . شهد بدرا وسائر المشاهد 
وكانت معه راية بنى حايثة فى غزوة الفتح . قال الواقدى : توفى فى أول خلافة معاربة بعد شهوده مع 


على حروبه كلها - ابن عبد البر - الاستيعاب . 


( ” ) العَناق الأنثى من أولاد المعيز والغنم حين الولادة إلى تمام الحول - المعجم الوسيط . 


ظ ( 4 ) جربر بن عبد الله البجى . يكنى أبا عمر وقيل أبا عبد الله . وقيل إنهم من ولد أثمار ين 
نزار . وأمهم مبيلة نسبوا إليها وهى بجيلة بنت صعب بن على بن سعد العشيق . قال ابن اسحاق : 


كان سيد قبيلته . أسلم فى العام الذى توق فيه رسول الل مكل . ونسب إليه قوله : إنه أسلم قبل - 


-86؟- 
لله )0 ١‏ 2 متفق على صحته : أمراء والأمر يقتضى الوجوب . 

فإن قيل : لا نسلم. بأن لسرت 

لذن سلمنا أن الأمر للوجوب » ولكن يجوز حمله على الندب إذا دل الدليل » وقد 
دل الدليل » وهو الكتاب والسنة والحكم : ظ [ 
ْ أما اكاب - [ ف ع قوله تعالى : ل والبدن جعلناها لكم #! ' “وكونه مشروعا 
لنا ينفى كونه واجبا علينا . 

أما السنة - ف ع قوله عليه السلام : < ثلاث كتبت على وهى لكم سنة » ول 
رواية « ولم تكتب عليكم : الوتر والضحى والأضحى ©' "2 وقوله عليه السلام : 
« ضحوا فإتها سنة أبيكم إبراههم » والسنة لا تكون واجبة . ظ 


٠ 00‏ 1 01 
- موت رسول الله مَك بأربعين يوما . قيل وبعثه رصسول الله عه إلى ذى كلاع وذى رعين بامن ..نزل 
الكوفة وسكنها ومات سنة 4ه أو ١ه‏ . وكان رسول حلى رضى الله عنه إلى معاوية رمه الله » 
فحبسه مدة طويلة . ثم رده برق مطبوع غير مكتوب . وروى عنه أنس بن مالك وقيس بن أفى حانم 
وغيرها - ابن عبد البر » الاستيعاب . ٠‏ 

(.1 ) الحديث وهو قوله عليه السلام : « من ذبح قبل الصلاة فليعد ذبيحته . ومن ذبح بعد 
الصلاة فقد تم نسكه وأصاب سنة المسلمين » وقال عليه السلام : « إن أول نسكنا فى هذا اليوم 
الصلاة ثم الأضحية » المداية , : "اهم - 8هم. 


7 وانظر : بلوغ المرام » رقم ١١1٠١‏ و ١١١‏ ص 7١١‏ .هسبل السلام » 4 : رقم 516١و‏ 
5 ص ١150١- ١411١5‏ . وفى سبل السلام » 5.: ١41١84‏ : « .. عن جندب بن سفيآن 
هو أبو عبد الله جندب بن سفيان البجلى العلقمئ الأحمسى » . وابن قدامة » المغنى ٠.1237 © 8 ٠‏ 

(؟) الحج : +ع - ظ والبدن جعلناها لكم من شعائر الله لكم فيها خير 4 ٠‏ 

( ع )فى سبل السلام» 5 ١4107:‏ « .. أخرجه البيبقى أيضا من حديث ابن عباس أنه 
قال مله : « ثلاث هن على فرض ولكم تطوع , وعد منها الضحية .. » وأخرجه أيضا من طريق 
أخرى بلفظ : « كتب علن النحر ولم يكتب عليكم » وف ابن قدامة » المغنى 8 : 114 : 3 ٠٠‏ 
روى الدارقطنى عن ابن عباس بإسناده عن النبى عه قال : « ثلاث كتبت على وهن لكم 


تطو » وفى رواية « الوتر والنحر وركعتا الفجر » . [| | 
ظ 3 : ظ ( طريقة الخلاف فى الفقه - م ١94‏ ) 


0/١1 


- .وم - < 
وأما الحكم - فإنه يحل تناول الحم الأضحية ء فلو كان ات ] واجبة لكانت 
واجبة خالصة لله تعالى لله عليه السلا :.« من عمل عملا أشرك فيه غيرى فهو 
للذى أشرك » وحل الأكل منه ينة ينفى الخلوص لله . ولأنا أجمعنا على أنه لو فاتت عن 
وقتها لا يجب القضاء » ولو كانت واجبة لوجب القضاء كسائر الواجبات . وكذلك 
أجمعنا على أنه لا يجب عل المسافر » ولو كانت واجبة لو يبت عليه لأا اغيادة مالنة 
لا تسقط بالسفر » كالزكاة وصدقة الفطر . 


الجواب . 


إما :الكرة د ون ا 500 » بل يقرره » 
لأن المقصود من إيجامها إقامة المصالح للعباد » فلك ينفى كونه واجبنا علينا . 


وأما الحديث الأول والثان 5 فتسميته سنة لا شق الو جوب م لأن الوااجب 


يسمى سنة بمعنى أنه طريق رسول الله عله 


على أن ما روينا من الأحاديث متفق على صحتبا » فلا يعارضها الحديث 


الضعيف . 


قوله : يحل الاكل منه - قلنا : بلى » ولكن لِمّ ينفى الوجوب 7 . 
قوله : الواجب ما يكون غتالضا ل حت كنا + هذا باطل بالركاة » فاإنها فريضهة 
شرعت / لنفع العباد - كذا هذا / على أن الواجب فيه إراقة الدم لا غير . 


قوله : لو فاتت لا يجب قضاؤها - قلنا : هذا باطل بالجمعة ‏ فإنها واجبة » ولو 


ين وى ووس ابن 


1 عدم الوجوب على المسافر فلن الاقامة 0 شرطه . كالجمعة . 


١ (‏ ) قال السمرقندى فى التحفة ,» م : *11 : « قال أصحابنا : إن الأضحية واجبة على 


. المقيمين من أهل الأمصار والقرى والبوادى » من حب والترمان .. وأجمعوا أنها لا تجب على 


المسافر ين » . 


- 5849 - 
523 ] 
انب الة 


7-0 مسألة : هبة المشاع فيها يحتمل القسمة لا تتم ولا تفيد'' ؛ الملك قبل 
10" ظ 

وأجمعوا على أن هبة المشاع فيما لا يحتمل القسمة , كالعبد والدابة » تامة . 

والوجه فيه - أن هذه الهبة لو أفادت الملك قبل القسمة لا يخلو : إما أن تفيد ملكا 
يمكنه من جميع الانتفاعات امختصة بالملك فى هذا امحل المتحققة قبل. القسمة وبعدها , 
أو تفيد ملكا يمكنه من الانتفاعات التى [ ت ع] -تحقق قبل القسمة دون ما يتحقق 
بعد المقسمة . ش 

لا وجه للأول - لأن الانتفاع الذى'"' لا يتعلق بالقسمة لا يتحقق إلا بعد 
القسمة . ولو تمكن من ذلك » لثبت له ولاية طلب القسمة » وليس له ذلك 
بالإجماع . ظ 

ولا وجه للثانى - لأن الملك فى كل محل . ما شرع إلا مفيدا ولاية كل الانتفاعات 
المشروعة التى يقبلها امحل . 

فإن قيل : لم قلم بانه لا يجوز أن تفيد ملكا يمكنه من جميع الانتفاعات قبل القسمة 
وبعدها ! . 

قله الأنه امع تئج الندولاية طب القنسمة ولي لهزللك ب فلن :"لا نسل 
بأنه ليس له ذلك . ودعوى الإجماع باطل » بل له ذلك . [ 


. ف الأصل : « لا يتم ولا يفيد .. » انظر العبارة التالية‎ )١9 
. ص 554 فيما بل‎ ١ ؟ ) راجع : السمرقندى » التحفة , 5 : 761 وما بعدها والهامش‎ ( 


( ع ف الأصل : « التى » . 


”/١ . 
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بيانه : إن حق طلب القسمة للموهوب له إنما يُثبت تملك الموهوب .له الباق بعد 


. الهبة( ' »» والملك الباق بعد الهبة غير مضاف إلى الهبة حنى يكون حق الطلب مضافا . 


إلى الهبة . وهذا لأن الملك إنما يفيد له ولاية طلب القسمة ليتمكن من الانتفاع به به على 
الكمال وهذا إنما يكون فى الزمان الثانى من زمان اهبة . وبقاء الملك لا يضاف إلى 
الهبة ع #لآن المشاك / إلى السبن: قوت الك الأ بقااة. 

والدليل على ثبوت ولاية طلب القسمة أنه لو وهب كل الدار من رجل : ثم رجع 
فى النصف شائعا » جاز عند م ويبقى للموهوب له الملك فى النصف الشائع بالهبة عللى 
وجه يفيد ولاية طلب القسمة - دل عليه أنه لو أوصى بثلث داره شائعا » يصح 
يشبت الملك قبل القسمة » ولا فرق بين الهبة والوصية إلا من حيث إن هذا تمليك فى 
الحال وذاك تمليك عند الموت . 

فإذا كان المشاع قابلا للملك فى الوصية » كان قابلا له فى الهبة . 


ولئن سلمنا أنه لا يثبت ملك يمكنه من جميع الانتفاعات . لم لا ينبت ملك 


00 ' ؟ولاية الانتفاعات التى تتحقق قبل القسمة . 


قوله : لم يشرع ذاك - قلنا : لا نسلم » بل المنقول عن الشافعى ثبوت الملك قبل 
القسمة . ولأن فائدة الملك هو الانتفاع » والانتفاع بالمشاع قبل القسمة متصور 


انتفاعا يليق به . 


ثم التعليل معارض بما روى عن النبى مَيَكُهِ أنه لا دخل المدينة نظر إلى موضع 


١ (‏ ) هذا نقد لقوله فى المسألة : إن هبة المشاع فيما يحتمل القسمة لا تتم ولا تفيد الملك قبل 
,القسمة . غلااصة هذا النقد أن اللك فى هذه الصورة ينبت بعد القسمة أى بعد لمبة. فكيف 
يضاف إلى اللبة 9 . 


( ” ) ف الأصل : « تعيد » أو « يفيد » وسيأق فى الجواب التعبير بكلمة « يفيد » . 


-#و” - 

المسحد فو جده'مشتر كا ع امعط رن رع 77 وبين رجلين فاستبا ع أسعد نصيبهما 
لييب الكل من رسول الله عَيُِّْهِ فأبيا ؛ فوهب أسعد نصيبه منه وقبل بوب 

الحواب : 

قوله : إن حق طلب القسمة إنما يثبت بملك الموهوب له » والملك عه أخلر 
مضاف إلى الحبة - قلنا : لا نسلم » بل لزوم القسمة مضاف إلى المبة » لأنه حكم 
الملك الثابت باهبة » فكان مضافا إلى الهبة . ظ 

بيانه - أن استحقاق القسمة باعتبار استحقاف الانتفاع عل سبيل الكمال » وإنه 
00 قافا | ل اي بو اسه > 1 
الكل ينيد ولاية جبيح الاتغاعات النى انها الل قار ف ديق شائعا بقى 
عين ذلك الملك » ول يتغير » فبقى / مفيدا ولاية القسمة . 

وأما الوصية - قلنا : الوصية عمّد استخلاف لا تملك ابتداء » فإذا صار الموصى 
له خلف المورث كواحد من الورئة » ثبت له من الملك ما كان ثابتا لمورئه - أما ههنا 
بخلافه . 


قوله : لم لا يثبت له ملك يمكنه( " من الانتفاعات المتحققة قبل القسمة ؟ قلنا : 


للا ذكرنا . 
١‏ ) أسعدين زة كن نين شه ا ال وي وا فا ات عل رأس ستة 
أشهر من الحجرة ومسجد رسول الله عي يبنى يومكذ . وذلك قبل بدر ودفن بالبقيع . وهو أول 


مدفون من الانصار به ل إنه أسلم مع النفر الستة الذين سبقوا قومهم إلى الإسلام بالعقبة الأول 


(؟ ) وسط الشىءَ صار فى وسطه والوسط طرف بمعنى « بين بعن »> . ووسط الشوج فهو واسط 
ووسط القوم وفيهم وساطة توسط بينهم بالحق والعدل - المعجم الوسيط . 


و +) ف الأصل : « لا يمكنه » راجع ما تقدم . 


- 984 - 
قوله : عند الشافعى يجوز - قلنا : ليس كذلك - بل المنقول عنه أن هذه اية فى 
إفادة الملك مثل هبة مشاع' ' 2 لا يقسم . ظ 
ظ وأما الحديث - قلنا : يحتمل أنه وهب ولم يسلم حتى ملك الباق فسلء(") 
الكل . وعند ذلك يثبت الملك عندنا . 
15س مطالة الو من اكد الااتتع الائنة» بحن كلك الزاس الرعوية 
فيه . وعنده لازمة . وأما الوالد إذا وهب لولده فالخلاف على عكس هذا . وأجمعوا على 
أنه لو وهب لزوجته أو لذى رحم محرم منه , لا يملك الرجوع . 
والوجه فيه - أن الهبة عد قابل للفسخ . وقد فات غرض العاقد » فيثبت حق 
الفسخ , قياسا على ما إذا اشترى عبدا فوجده معيبا . 
وإما قلنا إنه عقد قابل للفسخ - لأنا أجمعنا على أنهما لو تفاسخا عقد اطبة 
تفسخ » ولو لم يكن قابلا للفسخ لا انفسخ . 
وإا فلنا إن غرض الغاقف قدقاتت .ولك لأن عرض الزاهب: الخنازاة مع الموطرنب 
له : إما بطريق التودد أو بطريق المعاوضة » لأنه لو لم يكن هذا غرضه . لما أقدم على 
الهبة » لما فيه من الضرر . ولو حصل غرضه لما أقدم على الرجوع . ولأن الكلام فيما إذا 
امتنع الموهوب له عن المجازاة » فثبت حق الرجوع . 


فإن قيل : قولكم بأن غرض الواهب المجازاة المالية( "2- قلنا : لا نسلم » بل 


١ (‏ ) قال فى التحفة : * : ٠61‏ : « وقال الشافعى : هبة المشاع جائزة » ( أى مطلقا سواء 
كان يحتمل القسمة أو لا يحتمل القسمة ) وقال ابن قدامة فى المغنى : © : 508 : « فصل - 
وتصح هبة المشاع , وبه قال مالك والشافعى . قال الشافعى سواء فى ذلك ما أمكن قسمته أو لم 
يمكن . وقال أصحاب الرأى : لا تصح هبة المشاع الذى يمكن قسمته .. فإذا كان مما لا يمكن 
فسمته صحت هبته ...» . 

١ (‏ ) هذه الكلمة « فسلم » غير ظاهرة كلها فى الأصل . 

(*) ف الأصل : « الالى » . 


-ه6ؤ؟ - 
الغرض منه اكتساب الحمد والثناء » والثواب - هذا هو عادة أغلب الناس » أما اللام 

فلا يبنى الحكم على عاداتهم - دل عليه أنه لو جازاه بشىء يسير لا يبقى له حق 
الرجوع بالاجماع » على أن الغرض ما هو الذى' ' 2 ذكرتم . 

ولكن سلمنا أن الغرض ما ذكرتم 5 ولكن :لم قلتم / اله فات غرضه 9 وهذا 5 
الموهوب له ما دام حيا لا يمع اليامن عن المكافأة وصار هذا كا إذا زاد الموهوب زيادة 
حق الرجوع ثابتا لما سقط بهذه الأشياء . 

أما النص - [ ف ع ما روى عن ابن عباس أن النبى عَيهِ قال : « العائد فى هبته 
كالعائد فى قيعلا ” » » متفق على صحته . وروى أبو داود وأبو عيسى بإسنادهما عن عبد 
لله بن عباس يرفعان الحديث إلى النبى عَيُهِ قال : « لا يحل لأحد يعطى عطية فيرجع 
في إلا الله فنا ينلى: وله :4 > اد بود ردارة و ونا الذي ين التي م ريع 
فييا كمثل الكلب يأكل فإذا شبع قاء ثم عاد فى قيعه »/ " 4 . 

وأما المعقول - وهو أن الرجوع فى الهبة إبطال ملك معصوم بغير رضا المالك : 
لأن( > ملكه قد تم . ولهذا لو كانت جارية حل له وطؤها ونفذ إعتاقهاء فلا يجوز 
إيطال ملكه المعصوم » كسائر أملاكه » وصار هذا كهبة امحارم . 


(١١1)ف‏ الأصل قد تكون « للذى » مع اشتباك الحروف ببعضها - انر العبارة التالية . 
١‏ ؟ ) فى بلوغ المرام » رقم لاملا » ص ١*5‏ : « العائد فى هبته,كالكلب يقىء ثم يعود فى 
٠‏ قيئه » متفق عليه . وف رواية للبخارى : « ليس لنا مثل السهه » الذى يعود فى هبته كالكلب يرجع 
فى قيئه . ظ ظ ظ 

( 5 ) فى بلوغ المرام » رقم 7/484 ص ١47‏ : « لا يحل لرجل مسلم أن يعطى العطية ثم 
يرجع فيها إلا الوالد فيما يعطى ولده » وفيه رقم 7/94 ص ١44‏ : « من وهب هبة فهو أحق بها ما 
لى يشب عليها » . ّْ 

(: ) ف الأصل كذا : « إلا أن ملكه » . 


- 5و -. 

الجواب : ظ ظ 

قوله : ل قلتم بأن غرضه المعاوضة . بل غرضه الثواب أو الثناء - قلنا : لما أقدم 
على الهبة وفيها إزالة ملكه الذى يتعلق به مصلحة البقاء » دل أن غرضه الوصول إلى 
مصلحة البقاء » وهذا أبلغ فى السببية من غير [ ه ] » فإضافة الأثر إليه أول . 

'قوله : بأنه عادة اللقام - قلنا : لا نسلم » بل هو عادة أوساط الناس » والحكم 
ينى عليها . ْ ظ 
وأا ]إذا عرسم بحو سر حون : لأ لما قبله علم أن غرضه كان هذا القدر ؛ 
أما قبل القبول فلا . 

قوله - لم قلتم بأنه فات غرضه - قلنا : .لأ الواهب لما أقدم على الرجوع دل أن 
احتّال الوصول إلى غرضه قد فات للأمارات التى دلت عليه وليس للواهب المطالبة 
بالعوض . 2 

وأما إذا ازداد الموهوب - قلنا : لأ ثم تعذر الرجوع لمكان الزيادة التى لم تكن / 

هه« موجودة عند العقد . 

ما إذا مات الواهب - فحق الرجوع ليس مما يرث . 

وأما إذا مات الموهوب له - فكذلك طلب العوض” ' 2 من الوارث لا يجوز . 

وأما إذا هلك اهوت > فد امخل فات . 

وأما هبة انحارم » فلآن الغرض قد حصل » وهو صلة الرحم - أما ههنا بخلافه . 


وأما الأحاديث - قلنا الاج و قبح الرجوع - ودل عليه أنه روى فى 


. » ف الأصل كذا : « العرض‎ )١( 


-07او؟ - 
رواية أنه شبه بالكلب! ' © » وفعله لا يوصف بالحل والحرمة بل بالقبح » ونحن نقول به ».| 
ولكن لو فعل صح . 0 ظ 7 

وأما قوله : إنه إبطال ملك معصوم - قلنا : ليس هو ملك لازم » بل مشروط بشرط 
خيار الإبطال عند فوات الغرض لا قلنا » على أنه لا يبطله بنفسه بل بالمرافعة إلى 
القاضى » فيبطله القاضء؟ ' 2 . 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم الهامش ؟ ص 748 . 
( ؟” ) ف المحامش كلمتان غير مقروءتين . ولعل المقصود بهما « روجع عليه » 5 تقدم فى بعض 
| المواضع . 


-8مو» - 
1227"] 
كتاب البييوع 


. مسألة ] : البيع الفاسد يفيد الملك عند اتصال القبض به‎ [ - ١١+ 
. والبيع الفاسد هو بيع الدرهم بالدرثمين » والبيع بثمن مجهول . وبالخمر وغيرها‎ 
والوجه فيه - أن مقابلة الدرهم بالدرجمين بقوله « بعت » و « اشتريت » تصرف‎ 
. بيغ » فوجب أن لا يعرى عن إفادة الملك , قياسا على بيع الدرهم بالدرهم‎ 
لاحت 0 ا ل و ا تك‎ 
وإذا كان كذلك وجب أن لا يعرى عن إفادة الملك » لأن الوعاق الختوع ابه‎ 
. لنوع تصرف جعل علما على ثبوت الملك » وقد وجد‎ 

فإن قيل قبل : قولكم بأنه تصرف بيع - قلنا : لا نسلم . 

راع صر فنا »لا علي بودن عن اشرو أن ابيع ليك اناا 


بدون الملك لا يتصور ء والملك قبل القبض لم يثبت » فلا يثبت وقت القبض » لأنه قول 


"م١.‎ 


تلاشى وانعدم . 
نمى والنبى يقتضى التصور - قلنا : لا نسلم بأنه نبى » بل هو نسخ . لأنه 
اضاف إلى الفعل الشرعى . فيكون نهيا صورة نسخا معنى . 
وين / سلمنا أنه بى ولكن عن البيع أو عن غير البيع ؟ ع - وهو يخالف 


[ْ مذهبكم . لأن عندم الى عن الشرعيات نبى عن أغيارها( '2 . والثانى! " ؟ مسلم ء 


(1) كذا تبدو فى الأصل . 
(؟ ) ف الأصل كذا : « ولا » . 


ةغلا - 

ولئن سلمنا أنه تصرف بيع ء ولكن لم قلتم بأنه لا يعرى عن إفادة الملك ؟ . 

قوله : بآن البيع فى الشرع اسم لنوع تصرف جعل علما على ثبوت الملك - قلنا : 
كل البيوع أم بعضها ؟ ع م . وهذا لأن سبب الملك هو البيع الصحيح دون الفاسد . 

والدليل على أن هذا البيع لا يفيد الملك , لأنه يفيد اتملك عندم فى القيمة لا فى 
المسمى” ' 2 » والبيع ورد على المسمى . ولأنا أجمعنا على أنه يستحق نقضه » ولو كان 
بالثوب كان باطلا” ' ' » وصار كالنكاح الفاسد . فإنه لا يفيد ملك النكاح - كذا 
هذا . ولأنا أجمعنا على أن البيع لو كان جارية لا يحل له وطوّها - وكل ذلك دليل انتفاء. 
الملك . ظ 

الحواب : 

أما قوله بأن البيع تمليك » والتمليك بدون الملك لا حورت تناف الخال ماف 
الجملة 9؟ م ع . وعندنا يفيد الملك فى الجملة » وهو ما بعد القبض . 

قوله .: بأن هذا نبى أم نسخ 9 - قلنا : غبى بصيغته حقيقة . 

قوله : النبى عن الفعل الشرعى نسخ ؟ قلنا :. بلى » هو نبى لغيه لا لعينه » على ما 
عرف . ظ 

قوله : نبى عن عين البيع أو عن غيره - قلنا : سواء كان عن عينه أو عن غيرو لا 
منع التصور . ظ 000 

قوله : كل البيوع سبب للملك أم بعضها - قلنا : كلها - لقوله تعالى : © وأحل 
اله البيع 0# "2 . 3 ظ 


- ؟) التعبير الموجود فى كتب الفقه - فى حدود علمنا : بالقيمة لا بالمسمى‎ -1١( 
السمرقندى » التحفة » » : #لم - 85 . ش‎ :  رظنا‎ 


. » البقرة : 8/ا” . وف الأصل : « أحل‎ ) ١ 


حون لاب . 
قوله : لا يفيد الملك فى المسمى - قلنا : لما ثبت أن البيع يفيد الملك وهنا لا يفيد 
فى المسمى فيفيد فى القيمة( ' 2. 
| قوله : يستحق نقضه - قلنا : لأنه جاوره الحرام . 
وإغها لا تغبت الشفعة لأن هذا الملك واجب النقض . 
وأما إذا باع بالميتة - قلنا : هذا ليس ببيع لعدم المال فى مقابلته - أما ههنا بخلافه . 
..وأما إذا باع الخمر بالثوب - قلنا : ثم أيضا يفيد الملك( "2 . 
0ك وأما النكاح الفاسد / أيضا - 3 فع يفيد الملك: + وهذا يثبت: النسب 5537 
العدة( " )2 , 
ونال الرماع ب 013 ازذا قي الل بقع لعفف مباح! فى نفسه » وإن كان 
حراما لغيه ؛ كوطء الحائض . 


4 مسألة : إذا باع قفيز جص بقفيزى جص ء لا يجوز . 
والوجه فيه - أن هذا بيع لا يعرى عن المنازعة » بقضية الدليل » فوجب القضاء 
بفساده ١‏ قياسا على قفيز حنطة بقفيزى حنطة . 
وإنما قلنا ذلك - لأنه بيع لا يعرى عن الفضل على المساواة عرفا لأنّ القفيز الواحد 
. من الحص مثل القفيز الواحد عرفا . فكان الزائد فضلا » فيؤدى إلى المنازعة » لأن الذى 
شرط له الفضل يطالبه بالتسلم . ومن شرط عليه امتنع تحرزا عن الضرر » فيؤدى إلى 


. 584 ص‎ 5 1١ راجع فيما تقدم الامش‎ )١( 
. ؟” ) راجع : السمرقندى . التحفة » ؟ : 5 وما بعدها‎ ( 


( +) راجع السمرقندى ء التحفة . ” : ١94‏ وما بعدها . 


0 
المنازعة » والمنازعة ضرر ء لما فيها من الايحاش١‏ '2 » لأنها مانعة من التسلم والتسلم . 
فيفوت الغرض المطلوب من البيع » فيفسل” ' 2 البيع . 
فإن قيل : قولكم بأن الفضل يؤدى إلى المنازعة - قلنا : لا نسلم . 

: قوله : لأن من شرط عليه الفضل يمتنع عن التسلم تحرزا عن الضرر - قلنا : لا 
نسلم » ٠‏ بل يقدم على التسلم لاحتال أن يكون مقابلا بالجودة » نظرا إلى ظاهر حاله » 
لأن العاقل لا يتحمل محض الضرر ء أو يقدء على التسلم إنعاما عل صاحبه ء أو لآن 
عقله ودينه يحملانه على على التسلم الذى التزمه( ' ؟ بالعقد : 


ولئن سلمنا أنه مفض إلى المنازعة » ولكن لم قلم بأنه لا يجوز 9 . 


قوله : لأنها مانعة من التسلم والتسلم - قلنا ابم لمان ا كن انه 


المنازعة قاطع » أما إذا كان فلا » وهذه المنازعة لها قاطع وهو المرافعة إلى القاضى - دل 
عليه أنه لو باع ما يساوى ألفا بعشرة يصح » وإن وجد دليل المنازعة وهو الضرر » لكن 
لما كان له قاطع لا يفسد - كذا هذاء وصار ا إذا باع جوزة ون ١‏ بيضة 
ببيضتين أو تفاحة بتفاحتين ٠‏ فإنه يحق عند مع ما ذكرتم . ظ 


ااخوانب 8 


افق أله ميخقيه روه جد وننا/ : عنه جوابان : أحدهما - أنا نفرض الكلام 


فيما إذا باع الجيد بالحيد والردىء بالردىء ه والثانى 5 إن صفة الجودة له تعدم الضرر 
الناشىء من الفضل »ء لأنها لا تبلغه غالبا . 


وأما غرض الإنعام - فالعقد لا يدل عليه . لأنه عقد معاوضة », لا عقد تبرع . 


)١(‏ ف الأصل كأنبها كذلك دون أى نقط . وأوحش فلان جاع وتَفِد زاده . والوحشة من 

(؟) ف الأصل كذا : « صقد» . 

١ (‏ ) ف الأصل كذا : « اللنتربه » - انظر ما هرد بعد فى الجواب وف قوله : « على التسلم 
الممتزم » . [ 


0 ار 5 
قوله : بأن عقله ودينه يحملانه على التسلم الملتزم - قلنا : ذاك يحتمل » ومأ ذكرناه 
من ضرر المنازعة قطعى ٠‏ والقطعى لا يعارضه” '' المحتمل . [ 
قوله : إما يمتنع التسلم إذا لم يكن هذه المنازعة قاطع , وها قاطع وهو المرافعة إلى 
القاضى - قلنا : يحتمل أنه يرافع إلى القاضى ويحتمل أنه لا يرافع لما فيه من المشقة وضرر 
الخصومة , على أنه لا يجب على القاضى تكليفه بالتسلم , لأ فيه ضر( " 2 » بل له 
أن يفسخ البيع دفعا للضرر . 
وأما إذا باع ما يساوى ألفا بعشرة - قلنا : لا منازعة . ثم يجوز أن يتعلق غرضه بغير 
الدراهم ولا يشترى بقيمة المثل » فيتحمل الغبن تحصيلا لغرضه - أما ههنا بخلافه . 
وأما بيع الجوزة بالجوزتين والبيضة بالبيضتين - فممنوع . ولكن مللم ء فلن التعساوى 
ىق تلك الفصول دود التساوى ههنا . 


. مسألة : التقابض فى بيع الطعام بالطعام ليس بشرط لجواز البيع‎ - ١ 

والوجه فيه - أن التقابض ف المجلس لا يقف عليه ركن البيع » وهو الإايجاب والقبول 
ولا المصلحة المطلوبة من البيع » وهى التمكن من الانتفاع بالمبيع » لأن الفكن من الانتفاع 
ثابت قبل القبض بواسطة القبض - لهذا المعنى صح العقد فى غير المطعوم بدون 

فإن قيل : هذا باطل بعقد الصرف » فإنه لا يصح: بدون التقابض مع ما ذكرتم . 

نم نقول : لا نسلم بآن التقابض لا يقف عليه مصلحة البيع . 

قوله : لأن الفكن من الانتفاع ثابت بواسطة القبض - قلنا : متى - إذا تمكن من 
القبض أم إذا لم يتمكن 9 م ع - وظاهر أنه لا يتمكن » لأنه يتوقف على سلامة الآلة 

. » ف الأصل : الظاهر أنها كانت « لا يعارض » ثم صححت إلى « لا يعارضه‎ )١( 


(؟) ف الأمل : « ضرر » . 


ىا 

وإكن سلمنا أن القبض ف المجلس لا يقف عليه ركن البيع / ولا مصلحته ولكن م قلم 
0 ؛ لانعدام القبض » وظاهر أنه يفسد لوجهين : : أحدما - تكن 

شببة الربا( ١‏ ) لأ للنقد " ؟ فضلا على النسيكة بالعدف( ”2 . والثالى - الغرر 
لأحتال هلاك المعقود عليه يه . 

ثم هذا معارض بما روى عبادة بن الصامت قال : قال رسول الله عَيكُهِ : « الذهب 
بالذهب والفضة بالفضة والبر بالبر والشعير بالشعير والفر باتمر والملح 0 
بمثل » سواء بسواء . يدا بيد . فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شكتم يد 
بيد 476 2 - و لفظ « عينا بعين - فمن زاد أو ازداد فقد أربى »7 بايا 9 
صحيحه وفى حديث عمر : « البر بالبر ربا إلا هاء وهاء . والشعير بالشعير ربا با إلا هاء 
وهاء »3 ؟متفق على صحته . 


لواب : 


أما عقد الصرف - قلنا :ثم تمام العقد اتمانطة الانية نه يلاف ل لقيش :+ 


لأن الانتفاع ثمة لا يحصل إلا بالتعيين » لأَن الدراهم والدنانير عندنا لا يتعينان » فلابد 
من القبض » » ليحصل التعيين » ؛ فيحصل الانتفاع - أما ههنا بخلافه . 
١ (١‏ ) سيق فيما بعد أن « حقيق اليا هو الفضل من كل وجه » وشية الربا الفضل من 
وجه » ( انظر فيما يلى ص 8 “٠ ٠‏ ف المسألة ١710‏ . 
(5) ف الأصل : « النقد » . 


59 ) كلمة « ( بالعرف » غير ةا كلها 


4 ) راجع : بلوغ المرام » رقم 397 ع صن 1568 : وسبل السلام » © : رقم 7/84 صن 


56م والسرحسى » المبسوط . دان ف ل اللي" 
( ه ) انظر : بلوغ المرام » رقم 341 صن 2156 وسبل السلام » © : رقم 540 من 
8665 : وفيهما : « ... فمن زاد أو استزاد فهو ربا » رواه مسلم . 


(5) أورد الشوكانى فى نيل الأوطار » ه عو ع ونا القدية غل الرعه الاق« عن 


عمر بن الخطاب قال : قال يسول لله عله : الذهب بالورق ربا إلا هاء وهاء . والبر بالبر ربا له 


هاء وهاء , والشعير بالشعير ربا إلا هاء وهاء » واثثمر باتمر ربا إلا هاء وهاء » متفق عليه . 


؟/١‎ ٠. 


#4 

لا يلزم على هذا ما إذا باع القلب بالقلب١ ١‏ '» فإنه يشترط القبض » وإن كان يتعين » 7 
لأنا' تقول هذا :درو المقداء بالشيلة:. 0 

وله : لم قلم بآن الفكن من القبض ثابت - قلنا : لسلامة الآلات وزوال المانع . أما 
سلامة الالاات فشباهر . وكذا زوال المانع » لأن 5 يقدم على . التسلم ٠‏ الحصول الثشمن 
غالبا وظاهرا . 

نيه ةيأ نيه سر ارا لكوت انفد وقه اتضان عا المسيقة الزن 1 1 
لا نسلم . بل هو نقد . لأن ما يكون قادرا على قبضه فهو نقد وليس بنسيئة . 

وأما الغرر فذاك لا يوجب فساد العقد حالة العقد , وإنما ينفسخ العقد بعد هلاك 
المعقود . 

وأما الأحاديث فيعا فيعارضها قولا "2 تعالى : 9 وأحل الله البيع 4( ؛ » مطلقا من 
فصل ل ل ا ال ال ال 
والكتاب أولى . 


7 هسألة : إذا باع درهما ودينارا بدرهمين ودينارين أو باع كر حنطة وكر شعير 
بكرى حنطة / وكرى شعير - يصح البيع ويصرف الجنس إلى خلاف الجنس . 

والوجه فيه - أن هذا بيع عرى عن الربا » فوجب القول بصحته » قياسا على ما إذا 
نص على مقابلة الدرهم بالدينارين والدينار بالدرهمين . 


233 القُلتٌ السراى: يكون: نظا واسراان لمعيب الوسيطة. 


( ؟ ) هذه العبارة مأخوذة مما تقدم . 


(+) ف الأصل : « بقوله » . 


( 4 ) البقرة : 078؟ . وفى الأصل : « أحل » - راجع فيما تقدم الحامش ٠‏ ص 88؟ . 


هو”7 0 

وإما قلنا ذلك لأ هذا بيع الجنس بخلاف الجنس » فلا يتحقق فيه الربا » لأن الب 
ش هو الفضل على المساواة من حيث الالية » وذلك لا يتحقق إلا عند امجانسة . 

وإما قلنا إن هذا بيع الجنس بخلاف الجنس », وذلك لأنه جاز أن يراد به مقابلة 
الجنس بخلاف الجنس - بدليل أنه لو نص علن ذلك وفسر يصح » والشىء لا يفسر بما 
لا يحتمله وإذا جاز يحمل عليه » لدلالة الدليل » وهو ظاهر حاله . 

فإن 3 قيل : قولكم بانه جاز أن يراد به مقابلة الجنس بخلاف الجنس ‏ - قلنا : لا 
الب يي ب ا 
بتغيير وصف تصرفه . 

والدليل على أنه لا يجوز - المعقول والأحكام : 
خلافه وهو قصد المقابلة المطلقة » بقضية ' 2 اللفظ » فتغييه إلى مقابلة الجنس بخللاف 
و يع د 1 إلى 5 ب إلى الدرهم . 

وكذا لو اشترى قلبا وزنه عشرة بعشرة ووب قيمته عشرة بعشرة » ثم باعهما بربح 

ولئن سلمنا أنه عرى عن الربا » ولكن لم قلتم إنه عرى من شبهة الربا » وشبهة الربا 
مانعة جواز العقد ء فإنه لا يجوز بيع الحنطة بالدقيق ؛ وفى هذا شببة الربا لاحمال إرادة . 
الجنس بالجنس . 


٠ | . » ف الأصل كذا : « بقيضه‎ )١9 
2) طريقة الخلاف ف الفقه - م‎ ( 


لخه ا 
الحواب : 
قوله من الاطللاق - : اللفظ وإن كان مطلقا » لكن جاز 
4 0/0 .أن يراد به المقيد ع ٠‏ وقد دل الدليل عليه الو تو 

الوجه الذى قصده . لا على خلاف ما قصده . 

وأما إذا باع ثوبا ودرهما بدرهم وثوب -- قلنا : هذا العقد جائز بدون صرف الجنس إلى 
خلاف الجنس إلا أن إبقاء المعقودا ١‏ ؟ غير واجب ». بل ذاك مفوض إلى العاقدين . 

وأما مسألة القلب * والثوب - قلنا : لو صرفنا الربح كله إلى الثوب لا ييقى بيعهما 
مرابحة » بل يصير بيع أحدهما تولية وبيع الآخر مراحة( ' © وأنه باعها مرابحة - أما ههنا 
بخلافه . 

قوله : إنه عرى عن الربا ثم عرى عن شبهة الربا - قلنا : إذا عرى عن الربا وجب أن 

قوله : فيه شبهة الربا < قلنا : لا نسلم . وهذا لأن صرف الجنس إلى الجنس عد 
فاسد . والظاهر أنه لم يقصد ذلك لما قلنا . بخلاف بيع الحنطة بالدقيق , لأ ذلك عقد 
واحد وفيه شبهة الربا » لشبهة المجانسة بين العوضين . أما ههنا بخلافه . 


7 مهسألة : بيع الرطب؛ " > باثقر متساويا ٠‏ كيلا - يجوز » خلافا لهم . 


10 ) كلا ل الأسل . « ينا القرده طقل الود : 3 قا" لمترى عله ل أو « إبقاء . 
العقد » . 


5١‏ 4 بيع المرابحة. هو مبادلة المبيع بمثل الشمن الأول وزيادة ربح . وبيع التولية هو المبادلة بمثل 
الشمن الأول من غير زيادة ولا نقصان ٠‏ وبيع الوضيعة هو المبادلة بمثل الشمن الأول مع نقصان شىء 
منه - الكاسالى » البدائع » © : ١568 - ١١4‏ وكذا 57١١‏ وما بعدها . وابن عابدين » رد 
المححار » 4 : م 


١‏ ؟ ) الطب نضيج البُسْر قبل أن يصير تمرا . وذلك إذا لان وله . أو ثمر الدخل إذا أدرك ونضج 
قبل أن يصير ترا . والجمع أرطاب ورطاب والواحدة رطبة اه يطب - 
المعجم الوسيط . ا ظ 


ث//او”# ب 

وأجمعوا على أن , بيع الرَطّب باتمر متفاضلا » كيلا - لا يجوز . 

والوجه فيه - أنه باع القر باقر » مثلا بمثل » مكايلة » فوجب أن يجوز . م إذا باع 
اتقر اليابس باقر اليابس » مثلا بمثل . 

وإنما قلنا ذلك » لأ اليُطّب تمر بالنقل والحكم - أما النقل فظاهر . وأما الحكم 
فلا أجمعنا على أنه لو حلف أن لا يأكل مرا فأعل رطبا يحنث فى بمينه » ومبنى الأان 
على العرف » “فتكي أن مود . 

فإن قيل : قولكم بأنه باع القر باقر - قلنا : لا نسلم . 

قوله : بأن الرطب تمر - قلنا : لا نسلم » وبطلانه ظاهر . لأن اسم المر ينتفى عن 


وأما ما ذكر من المسألة - فممنوعة . على أنا نقول بانها معارضة بمسالة أخرى - 


وهى ما إذا حلف أن لا يأكل هذا الرطب فأكله بعد ما صار تمرا » لا يحنث فى يمينه . 


ولئن سلمنا أنه باع القر باتمر » ولكن لا نسلم بأنه باعه مثلا بمثل فى الكيل - بيانه 
طروي حي ورا و الح ار لسارت 90 

فى الكيل . 

ثم التعليل معارض / بالحديث والمعقول : 

١‏ : صاب 

أما الحديث - [ ف ] ما روى سعد بن ألى وقاص قال : « سمحت رسول الله عيكه 
سكل عن شراء القر باليُطب فقال رسول الله َيه : « أينقص الرطب إذا يبس 9 قالوا : 
نعم اد '؟ - رواه أبو داود وابن ماجة . 


وأما امتقولت وهو أنه إذا انم بعبد'اللافاف يسنت ستقيقة الريا + وهو الفظيل... 


١ (‏ ) وكذا فى بلوغ المرام » رقم .4./ا ص ١77‏ وسبل السلام » * : رقم 5 ع ص اهم 
وفييما « فنبى عن ذلك » . 


1 


م.م 

وسبب ذلك الرطوبة » وهى قائمة فى الحال » فكان سبب الربا قائما( ' )فى الجال » 
. والسبب يقوم مقام المسبب . فيكون( ' “فيه شببة الربا . 

'الجواب : 

قوله بأن اسم القر ينتفى عن الرُطب - قلنا : لا نسلم . 

وقوله : هذا رطب وليس بتمر , لا يصح مطلقا » بل على تقدير إضمار شىء وهو 
أن يقول : هذا رطب وليس بتمر يابس . 

وأما منع المسألة - فلا يستقم » لأنها مسطورة "2 فى الكتب . 

وأما [ ما ] ذكر( ‏ > من المسألة - قلنا : إنما لا يحنث . لأنه عقد يمينه على حالة 
مخصوصة وهى حالة الرطوبة » فتتقيد المين به [ ا ] عرفا  .‏ 

قوله : بانه ينكبس بالكبس - قلنا : هذا إشارة إلى التفاوت فى الوزن والعدد دون 
الكيل 3 ونحن ندعى التساوى فق الكيل . 
00 وأما الحديث - قالوا بأن مداره على زيد بن أبى عياش( * >2 مول لبنى زهرة وإنه 

. ضعيف . على أنه معارض بقوله تعالى : 9 وأحلٌ الله البِيمَ 2504 . 

. » ف الأصل : « قائم‎ ١١ 

(؟) ف الأصل كذا : « وكونه » . انظر العبارة فى الجواب . 

(؟) ف الأصل كأنها « ا ال ا و ا ا ات لنت 
نطلا كه 

0207 

( 5 )فى سبل السلام » ” , رقم 345/ا,» ص 867 : « .. ومن أعله بجهالة خالد ألى عياش 
فقد فقد رد عليه بأن الدارقطنى قال إنه ثبت ثقة .. » . ولعله أبو عياش الزرُق - اختلف فى اسمه : 
فقيل امه زيد بن الصامت . وقيل عبيد بن زبد بن الصامت . وقيل غير ذلك . وأكثر أهل الحدديث 
يقولون : امه أبو عياش الزرق. - له صحبة معروفة . روى عنه مجاهد وأبو صالح السمان وعاش إلى 
زمن معاوية . ومات رحمه الله بعد الأربعين وقيل بعد الخمسين - ابن عبد البر ء الاستيعاب . 


2-059 


ا ان ادبت 
<< وأما قوله 0 قائم ع معراراية 7 0000 
جا 00 


والله أعلم . 


4 مسألة : إذا باع قَلْسا( ' 2 رائجا بعينه » بفلسين رائجين - يجوز . 


والوجه فيه - أن هذا بيع عرى عن الربا » فوجب القضاء بجوازه » قياسا على بيع 


فود 27 


وإنما قلنا ذلك - لأن الربا لو تمة 200 القدحاف أخد الخانيث ار 
أنه لو سقط العدد لا يتحقق الربا » وزيادة العدد إنما يوؤدى إلى الربا إذا بقى الفلس عدديا » 
وم / ببق الفلس عدديا » لأن كونه عدديا ما كان بأصل الخلقة » بل باصطلا-( " ) 
الناس » بخلاف الدراهم والدنانير فإنها خلقت عنا » 0 حت باصطلاح' 0 ؛ الناس » 


يتبع فيه المصلحة » فإقدامهما على هذا البيع مع عقلهما ودينبما دل على تعلق 


مصلحتبما بإبطال هذا الاصطلاح 4 لقحب أن حور . 
فإن ة قيل : قولكم بأن هذا بيع عرى عن الربا - قلنا : لا نسلم . 
: إنما يكون ربا إذا كان الفلس عدديا فى هذه الحالة وم يبق » لأنهما أبطلا كونه 
عدديأ قلنا لا نسلم بآن هما ولاية إبطال هذا الاصطلاح . وهذا لأن كونه عدديا 


ثبت باصطلاح الكل » فكان ثابتا ا ا 
و 0 المصلحة القطعية لا يكون مصلحة 


5500 الفلس عملة يتعامل بها مضروبة من غير الذهب والفضة كانت تقدر‎ ) ١ 
. وهى تساوى اليوم جزءا من :الك من الدينار ف العراق وغيرة - والجمع و حت المعجم الوسيط‎ 


(؟ ) الظاهر أنها فى الأصل كذالك وستأق فق الجواب . وف الأصل كذا : « در بدرين » . 
(+- 4) ف الأصل : « بإصلاح » . وسيأق بعد قليل ... الاصطلاج » . 
وه ) ف الأصل : « قطعى » وستأق بعد كلمتين « القطعية » 


لل 


"5 


- 0 

كن سلمنا أن لهما ولاية نقض هذا الاصطلاح . ولكن لم قلتم بأنهما نقضاه 9 

قوله : بأن إقدامهما على هذا البيع دل على تعلق مصلحتهما بإبطال هذا 
الاصطلاح - قلنا : إنما يتعلق مصلحتهما بإبطاله( 2١‏ إذا كان فى إبطال هذا 
الاضطلاح صحة هذا , وليس كذلك » لأنه إذا خرج من كونه عددياً عاد وَرْنيا » م 
كان » وبيع الوزنى بالوزنى لا يجوز , إلا على وجه الاعتبار ظ 

كن سلمنا أنه عرى عن حقيقة الرباء ولكن لم قل بأنه عرى عن شبيةالربا » وهذا 
لأنه يقابل الفلس بالملس , فيبقى الآخر فضلا . 

111ص 

الجواب هل : 

أما قوله م لمم بأن هما ولاية نفضص هنا الاصطلاح - قلنا لم ذكرنا أن فيه 
00 5 أ|. ظ ١‏ 

قوله : بآن كونه عدديا ثبت بالإجماع - قلنا : عنه جوابان : أحدهما - لا نسله 


| بأنه ثبت بالإجماع بل فى بعض البلاد دون البعض . والثانى - إن ثبت بالإجماع لكنه 


ليس من الإجماعات الموجبة للعلم فى الأمور الدينية » فجاز أن ينقض بمصلحة ظنية . 


قوله : لو خخرج من أن يكون عدديا عاد وزنيا - قلنا : يخرج من أن يكون عدديا / 
ولا يعود وَزْنيا » بل يصير سلعة محضة » لأن القع جاز أن لا يكون عدديا ولا وزنيا . 
كالنصال " © واللالىع .: 


قوله : فيه شبهة الربا - قلنا : لا نسلم ء لأن الفلس باللسين من غير اعتبار 


العدد . فلا يكون فيه شبهة الربا . 


. » فى الأضل كذا : « بابطلاله‎ )١( 
. ؟ ) النْصْل حديدة الرع والسهم .والسكين والجمع نصال صل وِنُصُول - المعجم الوسيط‎ ( 


- ويم 
قوله : هو بيع الدين بالدين » لأنه لا يتعين - قلنا : لا نسلم بأنه لا يتعين » لأنا 
أخرجناه من أن يكون عدديا ومُنا » وصار سلعة تتعين في العقود . 
قوله : يؤدى إلى المنازعة - قلنا : لا نسلم . لأنهما أقدما عن طوع ورغبة . 


والله أعلم . 


- مسألة : بيع لحم الشاة بالشاة يبوز مطلقا . وقالا : يجوز على سبيل 
الاعتبار . 

موا ا ان 
كان اللحم الخالص أكثر مما فى الشا ظ 

وإنما قلنا ذلك . لأن( ١‏ » شرط تحقق الربا هو المجانسة . لأن الربا هو الفضل على 
المساواة فى البيع » وذا لا يتحقق إل عند المجانسة والمعيار الشرعى », ولم يوجد » لأن الشاة ' 
ليست بموزون عرّفا وشرعا » فلا يجرى فيه الربا » فلا يحرم . 

فإن قيل : قولكم بأن الربا لاا يتحقق إلا عند امجانسة والمعيار الشرعى » ولم يوجد - 
قلنا : لا نسلم بانه لم يوجد المعيار الشرعى . ولا نسلم بأن اللحم الذى فى الشاة ليس 
بموزوث » بل هو موزون فى الجملة » كالدهن إذا باع [ له ] بالسمسم على طريق 
الاعتبار » يجوز » ويعرف الدهن الذى فى السمسم مقدار( ' “ونه بالعصر - كذا هنا 
بالذبح . 

ولئن سلمنا أن الموزون ما يعرف وزنه فى الحال . ولكن لم قلتم بأن اللحم الذى فى 
الغاة لأا بعرت :روزن فى امزال بو برق عوك يطزوق اكور لكوع افو اوه القهبائية 
الباعات : 


. ف الأصل كذا : « لا » بدون نون‎ ١9 


(؟) كذا العبارة فى الأصل . 


١/١ 


9م 

ولئن سلمنا أنه عرى عن حقيقة الربا » ولكنه لم يعر عن شبهة الربا » لأنه يصير 
موزونا بعد الذبح .-وذا يكفى للحرمة . 

ولئن سلمنا أنه ليس بشبهة . ولكنه عقد يفضى إلى المنازعة » لما فيه من احتال 
التضررة ' 2 » فيكون فاسدا ااا ل و مر 
الجواب : 

قوله بأن اللحم الذى فى الشاة موزون فى الجملة - قلنا : لا نسلم » بل هو غير 
موزون » لا فى الحال [ و ] لا فى الجملة : أما فى الحال فظاهر. . وأما فى الجملة بعد الذبح 
قوله : انك ايع ] :يقدرون وزنه بالحزر والغلن - قلنا : ذاك عادة بعضهم . وإنه 
يجرى فيه الخطا والغعلط . بخلااف الدهن والسمسم فإن الكل يعتادون حزره . 

قوله : لم لا يتحقق اش شيبة الريا -- قلنا : الجواب عنه ما مر قبل . 

قوله : يفضى إلى المنازعة - قلنا : لا نسلم ء وظاهر أنه لا يفضى » لأنهما أقدما على 
ب 0 بيع الصوف واللبن بالشاة التى فى 
ضرعها( ' ؟ لبن وعلى ظهرها صوف . لا يجوز , لآ الشاة وإن لم تكن موزونة » ولكن 
فى ضمنها ما هو موزون » وهو الصوف واللبن » لأنه لا حياة فى اللبن والصوف » والمانع 
من كونه موزونا هو قيام الحياة به » كا فى اللحم » فكان بيع الموزون بالموزون وبغيره - 
أما ههنا بخلافه . 


. هسألة : شراء ما باع بأقل مما باع قبل نقد الشمن » لا يجوز - خلافا له‎ ٠ 


وأجمعوا أن شراء ما باع بأقل مما باع بعد نقد الشمن يجوز . وبالأكثر يجوز قبله 


وبعذه , 


١ (‏ ) كذا الظاهر : « التضرر » . 


(؟ ) ف الأصل كذا : « فى طرعها » . 


موس 

والوجه فيه - أن هذا بيع تمكن فيه الربا » فوجب القضاء بفساده . 

وإنما قلنا ذلك - لأنه بحم مألية مهدرة © بالق درهم . وصورة( ١‏ ) العبد 
بخمسمائة . وذلك لأن هذا يبع العبد بخمسمائة » والعبد اسم الصورة والمعنى » ومعنى 
العبد ماليته » وماليته فى هذه الحالة مقدرة بألف , لأن الكلام فيه » فكان الألف معنى 
العبد حكما » فكان بيع المالية الصورة بخمسمائة » فيكون ربا . 

اللي الاي ووو ا لدو وو داز 
البيع تناول معنى العبد ع ٠»‏ بل تناول ذاته - دل عليه أنه لو اشترى / عبدا على أنه خباز 
اوري وي سا و و و 
داخلا< " » لسقط . ؟ لو اشترى عبدين فهلك أحدهما قبل القبض . 

ولئن سلمنا أن الألف معنى العبد » لكن بحكم الشرع أم باصطلاحهما 9 ع م . 
ولكن اصطلاحهما يلزمهما برضاهما أم لا برضاهما ؟م ع . ومتى أقدما على البيع الثانى 
ثم نقول مالية العبد تمنه » وذلك اسم الدراهم . والدراهم لا تكون معنى العبد إذ لو 
كان كذا لكان هذا بيع العبد بمعناه » وذا لا يجوز . ولهذا لو باع عبدا قيمته قيمته ألف بالف 

يجوز . فلو كانت قيمته معناه لكان هذا بيع الألف بالألف والعبد ؛ وصار هذا كأ إذا 
اشترى ما باع بأكثر مما باع قبل نقد الثمن » وكا إذا اشترى بأقل مما باع بعد نقد 
الشمن . 

1171 : « وصوره » - وانظر يان ذلك ف العبارة التالية ا ل ف 
اسعرجدى” 


قال السمرقتدى ؛ التحفة , 8١:5‏ ١م‏ :« ومنها ( أى من البيع الفاسد ) '- أن يشترى 


شيئا بدمن معلوم . ثم يبيعه من البائع بأقل بما باعه » قبل نقد الشمن . فإن باعه بجنس الشمن الأول » 
بأن اشتراه بألف درهم ثم باعه منه بخمسمائة درهم قبل نقد الشمن فهو فاسد عندنا . وعند الشافعى 
صحيح وإ ل نالحد لدو كار . والاصل فى ذلك حديث عائشة رضى الله عنها 
فى قصة زيد بن أرقم - وهو معروف » وانظر القصة ف الامش 4 من التحفة . ج 5 .ص 85 . 


(؟) ف الأصل : « داحل » . 


1/11١ 


000 
الحواب : 


قوله : لم قلتم بأن البيع تناول معنى العبد 9 - قلنا : لأنه تناول العبد » والعبد اسم 


للصؤرة والمعنى . 


قزل + لو مقي مغن العنق للا مقط كن ونهن. الى سقلا © لا اتيتلع نان المعنى 
الذى عنيناه لو سقط لا يسقط شىء من الثمن ٠‏ بل يسقط كل الثمن » لأن المعنى 
بذلك المنى ماليته الى بها يصير اليد مالا + ولو قات بموقة سقط كل المن » يللاف 
الأؤضاف المعارضة التى ذكرها . 


قوله : إقدامهما على 0 الغانى رد السام الأول - حول دل 3 م أنه 
الل . 7 يطل بالإجماء » بخلاف ما إذا باع ابتداء أقل من القيمة » لأمبما 1 0 هذا 


قوله : بأن الثمن اسم للدراهم - قلنا : الثمن معنى المثمن حقيقة . إلا أن الناس 
يطلقون اسم الثمن على الدراهم مجحازا » وأما إذا باع عبدا يساوى ألفا يالقن يجوز - قلنا 
فى هذه / الصورة يتحقق الرباء إلا أنا تحملنا( ' “ذلك فى البيع بمثل القيمة 
ياصطلاحهما . كى لا يؤدى إلى سد باب البياعات . 

وأما إذا اشترى ما باع بأكثر مما باع - [ ف ع إنما يجوز , لأن الألف وقع فى مقابلة 
الألف والزائد فى مقابلة العبد . 

وأما إذا اشتراه بأقا ل مما باع بعد نقد الثمن » فلآن 5 الأول بالآداء قد قد انتهى 
من كل وجه - أما ههنا بخلافه . 


)اف الأمل عدا بوايحملنا» #الحرق:الأزل. غير امتقوظ..: 


 مبثإقه‎ 


١‏ - مسألة : الزوائد المنفصلة ' 2 من المبيع المتولدة بعد القبض , نحو الولد 


والثمر » تمنع الرد بالعيب . وعنده : لا تمنع . 

والخلااف 6 رد الأصل بكل الشمن 5 بدوك الريادة : 

أما لا خلااف أنه لا يرد الأصل بدوك الزيادة ببعض الثنمن 5 

وه خلااف أنه ل يرد الأصل ع الزيادة بكل الثمن : 

والوجه فيه - أن رد الأم بدون الولد بكل الثمن » تغيير للعقد من وصف الجواز إلى 
وصف الفساد .» فوجب أن لا يجوز . قياسا عل سائر التصرفات الفاسدة . 

وأا قن إن الود مبيع ‏ لأ ابيع مفعول فل البيه ؛ ومفعول فعل البيع ما ثبت فيه 
أثر البيع , ٠‏ كالمضروب ما ع فبه أثر الضرب لا امختص بالبيع هو الملك 4 وهو 
ثابت فى الولد ء ويرد الأَم ينة ينفسخ البيع فى الأ من الأصل , فلا يمكن إبقاء الملك فى 


الولد تبعا . لأن البيع بدون الأصل لا يتصور ء وإنه يبقى مبيعا لبقاء حكم البيع » وهو 


الملك المستفاد بالبيع فيه » فيصير مبيعا أصلا بلا تمن وهو ربا . 

بو لبو اجام بان وا يفسية بي 0 
ثبت فيه أثر بيع مضاف إليه أو إلى غيو * م ع - لبيع هنا أضيف إلى غير / الولد , 
وهذا لأ البيع تصرف إضاف . فمصادفته 3 إنما يكون بالاضافة إليه » ا أن 
المصادفة فى التصرفات الحسية باتصال الالة بانجل » والبيع 4( " ؟ يصادف الحه 

يكون مبيعا » كأكساب المبيع . ظ 

)١(‏ ف الأصل : « - المتصلة » . والصحيح : « المنفصلة » وامثل الوارد فيما بعد « الولد 
والئمر » زيادة منفصلة . أما الزيادة المتصلة فمثلها السمن والجمال - انظر : السمرقندى » 
التحفة » ؟ : ١58 - ١15‏ . والكاسانى , البدائع © : 584 بما بعدها وخصوصا ص 7١85‏ . 


5ع ف الأمل : « وم ». 


-5صاي”م- 
لبن سلمنا أن المبيع ما ثبت فيه أثر البيع » ولكن لم قلتم بأن أثر البيع ثابت فى 
. الولد 9 . ( ظ 
ظ قوله : الملك ثابت فيه - قلنا : ذاك أثر بقاء الملك ف الأم لا أثر ابتدائه » وبقاء 
الحكم لا يفتقر إلى السبب(' 2 » فصار كولد الموهوبة . 
لين سلمنا أن الولد مبيع تبعا » ولكن لم قلم بأنه يصير أصلا برد الم ؟ . 
قوله : لأنه مبيع لبقاء الملك وليس بتبع لاإتفاع الأصل - قلنا : لا نسلم بأنه يبقى 
مبيعا . فإن قال بأن الملك لابد له من سبب » وسببه البيع - قلنا : 5 أن البيع سبب 
ولئن سلمنا أن الولد يصير مبيعا أصلا بلا تمن - لم لا يجوز 7 . 


قوله : بأن يكون( " > ربا( ” ) 9 - قلنا : الربا فضل مال خحال عن العوض ابتداء أم 
بقاء 9 الأول م ع - وهذا لأن الولد الحادث بعد البيع قبل القبض مملوك بالبيع » وهو 
خال عن العوض ٠»‏ وإنه ليس ربا . 

الجواب : 

أما قوله لابد من المصادفة واتصال الآلة با حل , والبيع ما أضيف إلى الولد » فلا 
يكون مبيعا - قلنا : اتصال الآلة با محل ليس بشرط لنبوت أثر الفعل فيه لا محالة - ألا 
ترى أن من شق زق( 4 > الغير وسال الدهن كان تلف الدهن مضافا إلى فعله لوجود . 


(1) كنت ف الأصل : « إلى بقا السبب » ثم شطبت كلمة « بقا » . 
(؟).« يكون » غير واضحة فى الأصل . 
١ع‏ ) ف الأصل كذا : « ردا » . 


( 4 ) ف الأصل : « رق » . والرّق وعاء من جلد يُجر شعره ولا ينتف » للشراب وغيره - 


المعجم الوسيط . 


-10- 
اتصال الالة [ بالفعل ] المتصلة به( 2١‏ لا به - كذا هذا . بخلاف أكساب المبيع . 
كن المع ابس شمن للك الكسسي ؛ بل هو باختيار العبد . 


قوله : ملك الولد أثر بقاء ملك الأ لا أثر ابتدائه - قلنا : لا نسلم . وهذا لأن 


الملك الباق هو عين( " 2 الملك الثابت » والثابت بالسبب إذا بقى كان مضافا إليه » 


لأنم ٠‏ يواجب ثبوته / فى جميع الأزمان » فيوجب بقاءه . 
قوله : لم قلتم بآن الولّد يبقى مبيعا - قلنا : لأنه ملك وسببه البيع . 
قوله : كا أن البيع سبب » فكونه متفرعا من الملك أيضا سبب - قلنا : بلى » ولكن 
الأصل مملوك بالبيع » فيبقى » بعد رد الأم » مبيعا , ولا يمكن إبقاؤه مبيعا تبعا » فيكون 
قوله : بأن الربا فضل مال خال عن العوض ابتداء أم بقاء 9 - قلنا : ابتداء » وهذه 


حالة الابتداء فى حق الولد » لما ذكرنا أنه يصير مبيعا أصلا . 


ظ مسألة : الزيادة فى الثمن والمثمن تصح وتلتحق بأصل العقد ويجعل كأن 


العقّد ورة عليهما - حولا"وا له . 


1/١١ 


والحط عن الثمن يصح بالإجماع » وهل يلتحق بأصل العقد ؟ فهوعلى هذا 


الخلاف . 

والوجه فيه - أنهما قصدا جعل المشروط زيادة فى الثمن » وأمكن ذلك » والشرع 
جعلهما بسبيل ذلك - فوجب أن يصير المشروط زيادة فى الثمن » قياسا على. أصل 
الشمن . ظ ظ 


١ (‏ ) ف المتن : « اتصال الآلة بامحل » ثم شطبت كلمة « با نحل » وكتب ف الحامش عبارة 
كأنها : « بالمتصلة به » أو « المتصلة به » . ولعل المراد - والله أعلم -- « بالفعل » لا « باحخل » 
وهو ما أتبتناه فى المتن . 


9+) قد تقرأ « غير » . 


01011 


موس د 

وإنما قلنا إنبما قصدا جعل المشروط زيادة فى الثمن - لأن الكلام فيما إذا نصا على 
الزيادة( ' 2 , 

وما قلنا إنه أمكن ذلك - وذلك لأنا أجمعنا على أن الزيادة المتولدة من,الثمن قبل 
القبض تصير بهذه الحالة » بعد أن لم تككن » ولو لم يكن ذلك ممكنا » لما ثبت فى تلك 
الصورة . ظ 

وإما قلنا إن الشرع جعلها بسبيل من ذلك - لأ الشرع إنما جعلهما بسبيل من 
الفسخ دفعا لحاجتهما إلى ذلك » وقد تحققت الحاجة ههنا , لأن العقد قد يقع خاسرا » 
فربما يحتاجان إلى جعله رابحا » فتبت أن تحقق هذه الحاجة من الجائزات » وقد دل( ' ) 
الدليل عابه » وهو إقدامهما على جعل المشروط زيادة فى الثمن » فوجب جعلهما بسبيل 
د اذلزك © وقها حلا ميعينا ع لحب تفلف ناد قن الي ب 

فإن قيل : قولكم بأنهما قصدا الزيادة / وأمكن - قلنا : لا نسلم بأنه أمكن . 
وهذا لَك الزيادة فى الثمن تكون تنا ضرورة ولا يمكن جعل الزيادة تنا » لأن الثمن ما 
يقابله شىء من المدمن” " > » وكل المنمن صار مقابلا بالثمن الأول » فلا يبقى شىء منه 
مقابلا بالزيادة » بخلاف الزيادة المتولدة » فإنها متفرعة عنه حقيقة وإجراء( ؛ ) أحكام 
الشىء على الفرع بطريق التبعية جائز - أما ههنا بخلافه . 

ولئن سلمنا أنه أمكن ذلك » ولكن لم قلتم بن الشرع جعلهما بسبيل [ من 
دللك | : ظ 

أما الفسخ - قلنا : الفسخ تصرف فى حكم العقد ورفعه » أما الزيادة [ ف ] 
تضرف فى العقد مولا كن > لأنه العدغ ولتي 0 ٠-‏ ظ 

. » ف الأصل كذا : « الرياد‎ )١( 

رم م در ل 

( ” ) ألمن الشىعَ سمى له نا . ومن السلعة قدر تنبا - المعجم الوسيط - وانظر فيما بلى 
الهامش " ل ” ص 84" . 

. تبدو كذلك‎ ) 5١ 


لل 
لتق علمذا !زه تضرف ف الععلد٠‏ بواكن .ل زلور بار االلباجة هونا ميل تلك 
الجاحة 9 . 


بيانه -- أن هذه الحاجة حاجة دفع الضرر والخسران( ' 2 . وذلك بثبوت الملك 


يندفع ء لا بكونه تمنا . وعندنا يثبت الملك فى الزيادة » ولكن ملك الهبات لا ملك 


الحواب. 
ما و 1 507 
مار ببالضيل اراك شيعا 
قوله بأن المتولدة متفرعة - قلنا : هذا إشارة إلى اختلاف الطريق » فلا يضرنا » لأنه 
يك أنه نصور إجراء أحكام على عين الموجود -- كذأ هذ! . 
قوله : الفسخ تصرف فى حكم الغقد - قلنا : لا نسلم » بل هو تصرف فى نفس 
العقد . بدليل أنه يضاف إليه . 
له : بأن البيع تلاشى وانعدم - قلنا : صيغة البيع تنعدم . اما نفس البيع [ ف ] لا 
ينعدم” : كي الا ملحن معت يقى قال إلى يقت الفسد 
قوله : هذه الحاجة تندفع بثبوت الملك ف الزيادة / لا بكونه تنا - قلنا : ليس 
كذلك . بل حاجتهما تتعلق بثبوت الملك فى الزيادة بجهة الثمنية » لا بمطلق الملك » 
بدليل إقدامهما على جعله زياد [ ة ] واهبة والثنمن يختلفان فى الأحكام . على أنا نقول 
يالة خخلاف الأجماع , أن الْرَيادة عند لا تملك أصلا . 
١(‏ ) تبدو كذلك : « والخسران » . 
(؟ ) كذا تبدو . وف الأصل كذا : « ملك الحباب لا ملك الايمان » . 
راج التق ليود ادن مور الكيقة 4 
( 4 ) ف الأصل : « لا نعدم » . 


الأثمان( " 2 » وصار هذا كالزيادة فى المنكوحة؛ " 2 وف المسلم فيه وفى الدين على الرهن . 


١/١١ 


؟/١١‎ 


1 يه , 

وأما الزيادة في المنكوحة( 2.0 - قلنا : ثمة العقد لا يقبل الفسخ , فلا يقبل الزيادة - 
أما ههنا بخلافه . ٠‏ ظ 

وأما السلم فذاك عقد ضرورى », ولا ضرورة فى الزيادة . 

وأما الزيادة فى الدين - [ ف ع لا تجوز , لأن عقد الرهن لا يتغير بالزيادة فى الدين » 
لانه غير مستحق بالرهن . 

أما الزيادة بعد هلاك المبيع » [ ف ] إنما لا تصح » لأنه لم يبق البيع ولا الممن - أما 
ههنا بخلافه . ظ 


- مسألة : إذا اشترى شيئا لم يره » يصح العقد » ويثبت له الخيار إذا راه‎ - ١+ 
. خلافا له‎ 

والوجه فيه - أن رؤية المبيع مما لا يقف عليه ركن البيع » ولا المصلحة المطلوبة من 
البيع - فوجب ألا يقف عليه صحة البيع : قياسا على ما إذا راه قبل البيع وم يره وقت 
ع 

وإنما قلنا ذلك - لأن ركن البيع قوله : « اشتريت » و « بعت » عن قصد إثبات 
الملك » وهذا لا يقف على الرؤية والمصلحة المطلوبة من البيع اتقكن من الانتفاع بالمبيع , 
وهو ثابت بواسطة إمكان القبض » وإمكان القبض ثابت » لأن البائع يسلمه تحصيلا 
7 ش 

فإن قيل : قولكم بأن رؤية المبيع لا يقف عليه ركن البيع ولا المصلحة المطلوبة منه - 

قلنا : لا نسلم بأنه لا تقف عليه المصلحة المطلوبة . 

له لآل للع اللو به انكو من الانقاء كد انا «الهع وبولكن 1 اقلكرريالة., 
لا تقف على الرؤية » وهذا لأن التمكن من الانتفاع يتوقف على تسلم عين المبيع » والبائع 
ريما يسلم غيره والمشترى يطلب أجود منه ٠»‏ فيؤدى إلى المنازعة / » فلا يحصل التمكن ' 
من الانتفاع . 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم الهامش “5 ص 08" . 


لاوا 

شن لها أله ليتق عليه أل الفلعة مركن 1 الايني عله قا 
المصلحة 9 وهذا لأن تمام المصلحة يحصل بكون المبيع موصوفا بالصفات التى قصدها 
المشترى وذا( ' © لا يحصل بدون الروية . ظ 

ون سلمنا أنه لا يقف عليه ركن البيع ولا تمام المصلحة » ولكن لم قلتم بأن انعدام 
الروية لا يوجب فساد البيع ؟ وهذا لان العقد قد يفسد وإن وجد الركن والمصلحة 
لوجود المفسد - ألا ترى أنه لو اشترى شيئا بأى تمن شاء البائع والمشترى » لا يجوز . 
وكذا لو اشترى أحد هذه العبيد على أن يختار أيها( ' © شاء أو اشترى بألف ورطل 
خمرء فإنه لا يجوز » وإن وجد الركن والمصلحة » لوجود المفسد , وقد وجد المفسد 
ههنا لوجهين : أحدهما - أن هذا بيع( "2 فيه احقال المقصود . فيكون فيه خطر ء 
فيكون غررا » وقد نبى النبى عَيكهِ عن بيع الغرر . والثانى - غير * 2 عالم بأوصافه » 
فيكون بغير رضاء وهذا يثبت له الخيار » والبيع بدون الرضا فاسد لقوله تعالى : 
« لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم 50#  .‏ 

الجواب : ظ 

أما قوله : المنازعة مائعة من التسلم والقبض - قلنا : الظاهر من حال البائع أنه 
يسلم المبيع دون غيره » ثم إن رضيه المشترى ., وإلا فله الخيار . 

قوله : لم قلتم بأنه لا يقف عليه تمام المصلحة ؟ - قلنا : نحن نسلم أن تمام المصلحة 
موقوف علٍ الروئية » ولكن العقد ينعقد بأصل المصلحة - فقلنا بصحته مع خيار الروئية 
اتسفاء الما «السلحة رتكيناة لمق إقامها بالروية+ 


.» ف الأصل كذا : « ود‎ )١( 

١9‏ ) فى الأصل : « أيهما » . وفيما بلى فى الجواب : « وأما شراء عبد من. العبيد 
الأبعة .. » . ش ظ ْ 

(*) ف الأصل كذا : « تبع » . | 

( 4 ) ف الأصل كذا : « عن » . أى اشتراه غير عالم . 

( © ) النساء : ١9‏ : © يا أيها الذين امنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة 


عن تراض منكم ... » وف الأصل. : « ولا تأكلوا » . 
ظ ( طريقة الخلاف فى الفقه م 1071١‏ ) 2 
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فض 7 

قوله : إن كان( ' » لا يقيف عليه الركن والمصلحة لم لا يفسد [ بانعدام الرؤية ] 9 - 
قلنا : تمكينا له من المصلحة واستيفائها . وأما إذا باع شيئا بأى تن شاء . فموت من 
له:و المققة 250 وإركان الاعر شم 270 وفتؤدى إل الناعة :وأما بجررء2 © عيد 
من العبيد الاربعة » فاشتراط الخيار باطل » كاشتراط / الخيار أربعة أيام » فيبقى المبيع 
مجهولا كالشاة من القطيع . وأما البيع بألف ورطل خمر » فوجه الفساد ظاهر - أما 

قوله : بأنه بيع غرر - قلنا : الجواب عنه ما مر فى مسألة التقابض . 

قوله : عقد عن غير رضا - قلنا : لا نسلم . وكيف يكون بغير رضا ومما باشرا 
العقد عن طوع ورضاء والرضا بالشىء قد يتحقق بدون العلم والروية » بمجرد 
الظن( ” © ء, ثم له الخيار . ١‏ 

4 لد مسألة : الكافر إذا اشترى عبدا مسلما يصح الشراء ويجبر على البيع فى 
الخال . وعنده لا يصح أصلا . 

والوجه فيه - أن هذا تصرف تمليك » فوجب أن لا يعرى عن إثبات الملك » قياسا 
عل امعطم | ظ 

وإنما قلنا ذلك - لأن البائع قصد إيقاع ذلك تمليكا , فى محل قابل للملك » والشرع 


(١)تبدو‏ كذلك : « كان » . 
(؟) ف الأصل كذا : « المشا » . 
و ع) ف الأصل كذا : « متحمل » . 


( 4 ) ف الأصل كذا : « احد » - راجع هذه الصورة فيما تقدم قبل سطور حيث قال : 
« وكذا لو اشترى أحد هذه العبيد على أن يختار أيها شاء » . ولعل الكلمة هنا « أخذ » . 


( ه ) لعلها كذلك . فهى ف الأصل غير كاملة ففيه : « بمجرد الظ » . 


رض - 
. أما القصد - فبديل الاقدام على الشراء . 

وأما قبول المحل - فبالحكم . والمعقول : أما الحكم . فلأنا أجمعنا على أن الكافر إذا 
اشترى عبدا كافرا فأسلم فى يده يبقى له الملك . وأما المعقول . فللحاجة إلى | مصلحة 
المتعلقة به . [ ظ 

وإثما قلنا : إن الشرع جعله بسبيل . لأنه إنما جعله بسبيل من تمليك الكافر . 
لمكان الحاجة - كذا هذا . 

فإن قيل : لا نسلم بأن امحل قابل . 

وأما الحكم : قلنا ذاك بقاء الملك لا ابتداء الملك ؛ وت بقاء الملك ضرورة © ول 
ضرورة فى الابتداء , لأن الاهانة فى ابتداء الملك » أما فى بقائه فلا . ويجوز أن يكون 
الثىء محلا للملك حالة البقاء دون الابتداء » ألا ترى أن الخمر محل لبقاء الملك 
للمسله' ' 2 وليس بمحل لابتدائه - كذا هذا . 

ولئن سلمنا أن امحل قابل . ولكن لم قلتم إن الشرع جعله بسبيل منه ؟ . 

وأما الحاجة - قلنا : لم تندفع حاجته بهذا الملك بالإجماع . لأن عندم يجبر على بيعه 
فى الحال . ثم هذا / معارض بقوله تعالى : 9 ولن يجعل الله للكافرين على المؤمنين 
سبيلا 0# ' 2 ه . 

الحواب : 

قوله : لم قلتم بآن امحل قابل ؟ - قلنا : لما ذكرنا من الحكم . 


قوله : جعل بطريق الضرورة - قلنا : هذا إشارة إلى النافى مع قيام دليا امحلية 
0 بى 2 إمعارة ءِ ل 


ظاهرا ٠‏ وهو بماء الملك. . 


. » ف الأصل : « المسلم » . انظر ما يلى بعد قليل فى « الجواب‎ )١( 
. ”74 ص‎ ١ وانظر فيما بعد الحامش‎ - ١1١ : (؟) النساء‎ 
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نض >“ 

وأما الاهانة - قلنا : يحمل ذلك فى حالة البقاء » لمعنى : ذلك المعنى موجود 
ههنا . 

وأما الخمر - قلنا : الخمر محل لملك المسلم ابتداء وبقاء » وهذا يرث الخمر » إلا أنه 
منع عن تملكه لسقوط تقومه » لا لعذر انحلية . 

وأما قوله : لم تندفع حاجته بهذا الملك , لأنه يجبر على البيع - قلنا : حاجته حاصلة 
مندفعة - لاحتال أن غرضه من شرائه يككون التجارة » فيبيعه باكثر ما اشتراه » فعلم ان 
ما ذكرناه مناسب - والله أعلم . [ 

.وأما الآية - قلنا : إثبات السبيل إنما يكون بإثبات ولاية التصرف عليه » ونحن لا 
نثبت الملك على وجه يوجب التصرف » بل على وجه يجبر على البيع فى الخال . 

ه١٠‏ مساألة : بيع لبن الآدميات الجرائر والثماء لا يجوز . 

والوجه فيه - أنه أضاف البيع إلى محل غير قابل الحكمه( ' 2 . فوجب القضاء 
بنطلانه » قياسا على بيع الدم . 

وإنما قلنا ذلك - لأ حكم البيع هو الملك » ولبن الآدمى ليس بقابل للملك ٠‏ لأذ 
. الدليل ينفى ثبوت الملك ف المحال بأسرها, لما فيه من حجر بعض المكلفين عن 

الانتفاع مع الاحتياج< ”2 , إلا أنا أثبتنا الملك فى البعض صيانة عن التعطيل أو عن 

التنازع » ففى كل محل يجب صيانة مضلحته عن التعطيل يثبت الملك وإلا فلا » 
والمصلحة المتعلقة بلبن الآدميات لا يجب صيانتها عن التعطيل » لأن اللبن إما أن يكون . 
محلوبا أو فى الندى . فإن كان محلوبا » لا يقام به المصلحة المعتادة » وهى التغذية ظاهرا 
وغالبا . وإن كان فى الندى فهذه المصلحة يمكن إقامتها باسكجار الثئر , فلا حاجه 
إلى الملك . ظ 


(1) ف الأصل : « لحكم » . 
(؟) ف الأصل : « الاحتياع » . 


-همب9_م ا 

فإن قيل : هذا / التعليل لانعدام الملك فى لبن الآدمى مخالف للإجماع » لأن الإجماع 
منعقد على ثبوت ماهية الملك للمرأة فى اللبن » وهى القدرة على التصرفات . 

البو عي ل وى بسي و4 
بدليا 000 

ولئن سلمنا أن الدليل ينفى ثبوت الملك فى سائر المحال » ولكن اتفقنا على ثبوته فى 

ا ا 

اليا يتن عن قري صقر الي ا كد ار لك 


الإجارة لاتلاف العين لا تخوز . وإن قلتم عن الذى فى الضرع . يع ماف الضوع ” 


يجوز بالأجماع . 

قوله : استيفاء المصلحة من المحلوب غير معتاد - قلنا : فلا يكون فى إثبات الملك 
حجر بعض المكلفين عن استيفاء المصلحة . وإن كان معتادا كان غرضه لتناول كل 
أحد » فمست الحاجة إلى الملك . [ 

ظ الحواب : 
قوله “العام تند عل قوت افيه الك قراف فى اللبن - قلنا 550 
وأما تقض فها:ق الى جنفلنا + 5الد3 5 تسرك اق يدن . وأما لبنها فمباح - إلا أن 

الغير محجور عن التصرف فى الندى » وهو غير محجورة لت لد خة 
لاختصاصها مهما . 


قوله : لم قلتم بأن الملك حيث ثبت إنما ثبت للصيانة عن التعطيل - قلنا : لأن 
المعنى من التعطيل تعطيل المصالح . وإنه كذلك ء لأنه إذا كان مباحا فاحتياج الكل 


. » ف الأصل كذا : « دال‎ )١1( 
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ات 
إليه يوؤدى إلى التنازع ؛ فيودى إلى التعطيل للمصالح » بخللاف الطب والحشيش 6 
لأنه بعد الاحتطاب والاحتشاش يصير ملكا للمحتطب . 

له : الاسكجار يغنى عن المحلوب أو عن غير المحلوب ؟ قلنا : عن غير المحلوب » 
لأن المصلحة لا تتعلق با محلوب . 

قوله : ليس فى إثبات الملك فى المحلوب حجر عن المكلفين - قلنا : تعلق المصلحة 2 
باللبن امحلوب / ثابت وإن كان نادرا . وهذا القدر يكفى دلالة على نفى الملك » لأنه - 
يكفى للإباحة والاطلاق » ولا يكفى للحاجة إلى إثبات الملك . فلا ينبت الملك . 


. مسألة . بيع العقار المبيع قبل القبض . يجوز‎ ٠١ 

والوجه فيه - أن قبض العقار لا يقف عليه ركن البيع ولا المصلحة المطلوبة من 
البيع » ولا انتفاء غرر انفساخ البيع بهلاك المبيع -- فوجب أن لا يقف عليه صحة البيع 
قياسا على بيع المنقول! ' 2 قبل القبض . 
ظ وبيان أنه لا يقف عليه ركن البيع والمصلحة المطلوية من البيع - ماهر فى المسائل 


المتقدمة . 


وبيان أنه لا يقف عليه انتفاء غرر انفساخ البيع بهلاك المعقود عليه - أن العقار لا . 
يرد عليه الحلاك , لأ ذلك بغلبة الماء والرمل عليه , وذلك نادر جدا » بخلاف المنقول » 

فإن قيل : قولكم بأن قبض العقار لا يقف عليه ركن البيع - قلنا : لا نسلم » وهذا 
لأن ركن البيع تمليك الرقبة واليد جميعا والبقغين نابت 

ولئن سلمنا أن القبض لا يقف عليه ركن البيع - لم قلتم بأنه لا يقف عليه المصلحة ‏ 
المطلوبة من البيع 9 وهذا لأن معظم الانتفاع يحصل بعد القبض » فتقف المصلحة على 
القبض . 

: فى الأصل 5-8 7< الديور»! سيق فى المسألة والجواب أن المقصود‎ )١( 

« المنقول » . 


ل د 00 
وأئن سلمنا أنه لا يقف عليه ركنه ولا مصلحته - لكن لم قلم بأنه لا يقف عليه 


انتفاء غرر الانفساخ فى البيع ببلاك المعقود 9 


قوله : لأنه نادر - قلنا : نعم . وهذا القدر يكفى للغرر بدليل أن المنقول إذا كان 


حجرا أو حديدا فهلاكه نادر ‏ ومع هذا كان.غررا مفسدا للعقد . 

وثئن سلمنا أنه لم يوجد هذا المفسد ؛ لكن لم قلتم بانه لم يوجد مفسد آخر 9 
وبيان [ ه ] أنه وجد ٠‏ وذلك لك البيع لم يدخعل فى ضمان البائع لعدم! ١‏ » القبض » فلا 
يجوز بيعه » كربح ما لم يضمن . 

لجراي 


قوله : الركن تمليك الرقبة واليد . واليد غير ثابت - قلنا : إمكان اليد ثابت / 


بواسطة القبض . وذاك يكفى ف العقار » لأن حقيقة اليد عليه لم تكن قط . 


قوله : بآن معظم الانتفاع يحصل بعد القبض - قلنا : نعم » وإمكان القبض 
ثابت »© فيمام مقام حقيقة الَف لفيضص . 


قوله : لم قلتم بأنه لا يقف عليه انتفاء غرر انفساخ العقد - قلنا : لأنه نادر جدا . 


وأما المنقول إذا كان حجرا قلنا : كيفما كان . فاحتال الحلاك فى العقار أندر وأبعد من. 


احال الحلاك ف المنقول , لأنه يتطرق إلى المنقول من دواعى المهالك وإلا يتطرق إلى 
العقار . 000 


قوله : وجد هنا مفسد آخر - قلنا : لا نسلم . 
قوله : المبيع لم يدخل فى ضمان البائع - قلنا : نعم » ولكن المنبى هو ربح ما لم 
يضمن ء لا بيع ما لم يضمن » ولكن كان فهو [ مثل ١]‏ ' ؟ المنقول . ظ 


٠0‏ مسألة : كل عقد له محيز حال وقوعه . كالبيع والإجارة ونحوهما . ينعقد 


من الفضولل ٠‏ ويتوقف نفاذه عل إجازة المالك : إن -أجازه المالك ثبت حكمه مستندا ' 


إلى وقت العقد . وإلا يبطل التصرف . وعنده : لا ينعقد أصلا . 


0.» ف الأصل : « من‎ )١( . » ف الأصل كذا : « لعذر‎ )١( 


ادالما 


0 


-خم؟م - 


والوجه فيه - أن البيع الصادر من الفضولى تصرف تمليك شرعا » فوجب أن لا 


بغرن عن إنبات: د العقد -13) فى الجملة » قياسا على الوكيل .: 


وإنما قلنا ذلك - لأنه قصد إيقاعه تمليكا » فى محل قابل له » والشرع جعله بسبيل 
سيا هذا التصرف مرضى به من جهة المالك ؛ لوجود دلالة الرضا »؛ وهو كونه / 


فإن قيل : قولكم 3 تصرف تمليك - قلنا الم ولا يتصور ذلك لان 
القليك » ولا ملك » محال . 
بيانه - أن السببٌ ما يلازمه الأثر » وتصرف الفضولى لا يلازمه الملك » لا قطعا ولا 
ظاهرا , لأن الملك بالاجازة » ولا أمارة عليها » بل على عدمها لما فيها من زوال الملك . 
وواساووا يباو ادي اديه 
او 
الفضول . وهذا لأن الاجازة إذا اتصلت< "2 بهذا التصرف » يثبت الملك فى حكم 
[ ماع يتضرر به المالك وما لا يتضرر به جميعا » وتصرف الفضولى ما انعقد على هذا 
الوجه بالا جماع . 
ولقن: متليهة أنه أنكن تتحيية يع ,لكان قن وعقن' إذان كان مفتياذا + بو انه غير 
مفيد( "2 , لأن المشترى يحتاج إلى إجازة المالك فيكون وجوده وعدمه سواء » وصار 
كشراء الفضولى » فإنه لا يصح بالاجماع . ثم إنه بيع فيه خيار الإبطال أبدا » وإنه 
١ (‏ لعل المراد « املك » أى الملك الموقوف - انظر فيما يل المسألة 17 ص .77 - 5817 . 
)١(‏ ف الأصل كذا : « الاجارة إذ اتصلت .. » 


(؟) ف الأصل : « غير مقيد » انظر الامش 4 ل ” ص 988 . 


-04وم - 
فاسد . ولأنه بيع فيه غرر » وقد نبى رسول الله عَيدُكِ عن بيع الغرر( ' 2 ولأنه بيع ما 
ليس عنده وقال عليه السلام : « لا تبع ما ليس عندك »7 25 . ظ 

الجواب : 

قوله : لا يتصور القليك - قلنا : يتصور . لأنه لا يستحيل أن يرد الشرع بثبوت 
الملك بدون رضا المالك ؛ أو إن كان يقف على رضا المالك لكن رضا المالك متصور 
فى كل زمان . ظ 

قزله #.بآن السب بها يلاي الأدر ست قلنا + تضرف الفضول لآ يعرف كرته يبا 
حال وجوده » بل يتوقف على الاجازة » فبعد الاجازة نعلم أنه كان سببا » كالجرح 
والقغل . ظ 

قوله : لو كان مرضيا به لكان وكيلا - قلنا : ليس كذلك , لأن الوكيل من وكله : 
المالك بلفظ التوكيل . ولم يوجد . 0 

قوله : الاجازة إذا اتصلت به ثبت الملك » فيما لا يتضرر به . وهو ما انعقد » كذا 
قلنا : إذا وجدت الإجازة تبين أن تصرف الفضولى( "2 كان مقتضيا للملك فى حق 
'جميع الآثار » وإن ثبوت الاثار لم تكن ضررا فى حقه . 

قوله : إنما ينعققد إذا كان مفيدا وهو غير مفيد( )2 - قلنا : لا نسلم » بل هو 
و رازه يفيد( “2 توقف الإعتاق الصادر من المشترى » ويفيد استحقاق 
الكسب والولد عند الاجازة . 


١ (‏ ) بلوغ المرام » رقم ص ١١4‏ و ه55 ص ١١9‏ ورقم 85 ص 158 : « وعن 
ابن مسعود رضى الله عنه قال : قال رسول الله عَتّهِ « لا تشتروا السممك ف الماء فإنه غرر » رواه 
أحمد وأشار إلى أن الصواب وقفه » . 

(؟) انظر : بلوغ المرام » رقم 66 )اص .١١9‏ 

* عونق القمل كذااواه الفشرن ات قر بها بل ايع قلزل‎ ٠ 


49 -53) ف الأصل : « مقيد - مقيد - يقيد » راجع الحامش “' ص 968 . 
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.سس 


وأما شراء: الفضولى / فإنما لا يجوز . لأنه وجد نفاذا على المشترى - أما ههنا 
بخلافه . ْ 


قوله : بأنه بيع فيه خيار الابطال أبدا - قلنا : نعم » ولكن هذا لا يوجب فساد 


البيع » كخيار العيب . 


قوله : فيه غرر - قلنا : الغرر فى ترتيب الآثار على البيع لا فى نفس البيع » فلا 
يوجب الفساد . ظ 


قوله : هذا بيع ما ليس عنده - قلنا : بلى . ولكنه بيع من جهة الغير » لا من جهة 
نفسه . والنبى ورد على بيع حكم بن حزام( ' 2 » وإنه كان يبيع من جهة نفسه . 


مسألة : المشترى من الغاصب إذا أعتق العند المشترَى » يصح ويتوقف 
على إجازة المالك البيع . فإذا أجاز البيع » يعتق على المشترى ٠‏ ويكون الولاء له . 


والوجه فيه - أن هذا الإعتاق صادف ملكا موقوفا .» فوجب أن يصح موقوفا ويتم 
عند عام الملك له » بإجازة المالك » قياسا عل إعتاق المتترئ من الراهن بدو إجازة 


المرتين 5 


١ (‏ ) قال فى البدائع » ه : ١47‏ : « .. روى أن حكم بن جزام كان يبيع الناس أشياء لا 
يملكها ويأخذ الثمن مننم ثم يدخل السوق فيشترى ويسلم إليهم فبلغ ذلك رسول الله َه فقال : 
لا تبع ما ليس عندك » وانظر فيه أيضا ص ١54 ١148‏ . وابن قدامة » المغنى » 4 : 71, 
وفيه : « .. قول النبى عَيتُهِ الحكم بن خزام : « لا تبع ما ليس عندك » رواه ابن ماجة والترمذى 
وقال حديث حسن صحيح يعنى ما لا تملك » وانظر : بلوغ المرام » رقم 384 ص ١١‏ عن 
عروة البارق » وكذا سبل السلام » 5 : رقم الالا ص 887 . 8514 وانظر كتابنا : أحكام 
المعاملات المالية فى المذهب الحنفى . ج ١‏ ص ١84‏ مما بعدها . ويحثنا : « العقد الموقوف فى 
الفقه الاسلامى » مجحلة القانون والاقتصاد . السنة ه” . العددان ١‏ . ” ». مارس ويونية سنة 
ص 075001٠١‏ 0 


اسم 

وإنما قلنا ذلك -.لأن البيع الصادر من الغاصب وقع تمليكا لما مر . واتمليك يقتضى 
ثبوت الملك بجميع اثاره » فيثبت الملك المقتضى لجميع اثاره , إلا أنه امتنع ثبوت بعض 
الأثار » وهو الذى يتضرر به المالك , ولا مانع فيما لا يتضرر به » فيئبت الاعتاق 
موقوفا . ظ [ 

والمعنى من صحة الاعتاق موقوفا » انعقاده مقتضيا للأثر المختص به » وهو العتق مع 
امتناع ثبوته لمانع وهو ضرر المالك » وتمامه يترتب الآثار عليه عند الإجازة . وإذا ثبت 
الملك يثبت حكمه وأثره . ظ ظ [ 

فإن قيل : قولكم بأنه امتنع ثبوت بعض الآثار - قلنا : الملك حكم شرعى [ و ] 
حيث يثبت » يقتضى ثبوت جميع الآثار . فإثباته على وجه لا يترتب عليه بعض الآثار 
عير مشروع . ظ 

ولئن سلمنا أنه مشروع » ولكنه غير ممكن , لأنّ الملك ثابت للمالك. بجميع الآثار » 
فلا يمكن إثباته للمشترى فى حق بعض الآثار , لأنه يؤدى إلى الجمع بين ملكين : / 
دل عليه أن المشترى من الغاصب إذا باع والمسألة بحالها لا ينفذ البيع . 

ولكن سلمنا أنه أمكن . ولكن إنما ينبت إذا دل الدليل على ثبوته » وهو رضا 
المالك . ولم يوجد لا فيه من الضرر . وصار كالمشترى بشرط الخيار إذا أعتق لا 
يتوقف .. وإن صادف ملكا موقوفا . وكذا الغاصب إذا أعتق ثم ملكه باداء الضمان لا 
ينفذ ' © . وكذا الطلاق فى نكاح الفضولل لا يتوقف . 

الجواب : 

قوله : الملك على هذا الوجه غير مشروع - قلنا : نحن نثبت للمشترى وصفا 
مقتضيا لاطلاق التصرفن له ف حق بعض الآثار دول البعض ١‏ احترازا عن تضرر 
المالك . وهو المعنى بالملك الموقوف . وإنه مشروع . * 


. كذا ف الأصل‎ )١1( 


للم 


لضي > 
قوله : هو غير ممكن لأنه جمع بين ملك المالك وملك المشترى - قلنا : نحن أثبتنا 
للك للمشتزى فى حق حكم لم يثبت للمالك فى حقه » وهو توقف الإعتاق عليه » 
فلا يؤدى إلى التمانع . وأما المشترى من الغاصب إذا باع - قلنا : ثمة لا يمكن إثبات 
الملك للمشترى الثانى أصلا » فيبطل الشراء أصلا . 


قوله : لم يوجد دليل الملك وهو رضا المالك: , لما فيه من الضرر - قلنا : لا نسلم , 


#رعروضة الرعنا لاقع فى الكتيللةاى وامةاالعخرى مغر لكان إذا اعت نا لا 
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يصح ء لأنه لم يَملك انحل أصلا ء لأن الملك إنما يقبت بالسبب » واشتراط الخيار 
مانع , أما ههنا بخلافه . وأما الغاصب إذا أعتق ثم ملكه إنما لا يصح لأن الغصب ليس 


بسبب للملك ء لأن الملك فيه يغبت مستندا » وذلك بطريق الضرورة » فلا يثبت فى 


حق حكم العتق . وأما الطلاق فى النكاح الموقوف إنما لا يقع , لأنه لم يصادف الملك 
والعبد أصلا( ١‏ © - أما ههنا بخلافه . | 
8 مسألة : خيار الشرط لا يورث - خلافا له( "2 . 


والوجه فيه / - أن فسخ الوارث إبطال لملك معصوم حقا للغير » فوجب أن لا 


يجوز » قياسا على الفسخ بعد مضى ثلاثة أيام . 


وإنما قلنا ذلك - لأن استثناء مدة الثلاث عن البيع لاستيفاء المصلحة التى اشتببت 
عليه ليتأمل فى مدة الخيار » فيعرف المصلحة . فيكون مقيدا بحال أهلية التأمل( 25 
فإذا مات بطلت الأهلية فيبطل الاستثناء فيصير البيع باتا » فكان فسخ الوارث إبطالا 
للك ثابت » فلا يجوز . 


. الظاهر : أى وكذا فى العبد أصلا‎ )١( 


والظاهر أن المقصود هنا : العبد إذا أعتقه من اشتراه بشرط الخيار أو أعتقه الغاصب ثم ملكه على 
ماتقدم هذ! . 

(؟) قال السمرقندى فى التحفة ء ” : ٠١١‏ : « إذا مات المشروط له الخيار فإنه يسقط 
الخيار ولا يورث ء وا كان الخيار للبائع أو للمشترى أو هاج وال الضافعى. + "يورت يفوم 
الوارث مقامه ٠.6‏ 


152111111 


سس 
فإن قيل : لا نسلم بأن الملك ثابت للمشترى فى مدة الثلاث » وهذا لأن ثبوت 
الملك للمشترى ف المبيء( ' © , إما يكون بثبوت ملك البائع فى الثمن » لأن الميت ليس 
بأهل للملك ». فلا يثبت ملك المشترى . 


ولئن سلمنا أنه ينبت الملك للمشترى ؛ ولكن لم قلتم بآن غرضه من الاستنناء التأمل 


فى المصلحة » وظاهر أنه ليس كذلك ., لأن كلامه يوجب الاستثناء مدة الثلاث 
مطلقا . فلا يجوز تقييده بالحياة . 

ولئن سلمنا أن شرط الخيار لهذا الغرض » ولكن بالموت بطلت أهلية التامل بنفسه أم 
بخلفه ؟ م ع . بيانه - وهو أنا أجمعنا على أن الوارث يقوم مقامه في استيفاء المصلحة 
الغبن( " 2 » والدليل على أن هذه الأهلية لا تبطل بالموت أنه لا تبطل بالجنون » لقيام 
الخلف مقأامه » وهو القاضى . وكذلك العبد المأذون مع المولى . / 

ولئن سلمنا أن أهلية التأمل بطلت . لكن لم قلم بأن البيع يصير باتا ويثبت الملك » 
وعدا لأك تقرط الخيار إغا كات ليعرك: المضلبحة ‏ قإذا ماك قبل معرقة المضلحة فلو ثبت 
الملك يثبت لا على وجه المصلحة ء فلا يجوز . 

الحواب : 

أما قوله بأن ملك المشترى يقف على ملك البائع فى الثمن , ولم يوجد . لأنه 
مات' " > فلا يكون أهلا للملك - قلنا : الملك للبائع بعد موته فى الثمن ممكن » بدليل 
أنه لو نصب ثم مات ثم / تعلق به صيد ٠‏ يثبت الملك للميت ابتداء » حتى 
يمضى به ديونه ونجهز به . 

. » ف الأصل : « ف البيع‎ ) ١1( 

١ (‏ ) ف الأصل كذا : « العين » - قال السمرقندى ف التحفة , ” : 1١١‏ : « .. خيار 
الشرط شرع لدفع الغبن لحديث حبان بن منقذ » - راجع أيضا . التحفة . ”7 : 8*9 . 

١ (‏ )ف الأصل : « لأنه شب » - راجع فيما سبق قوله : « لأن الميت.ليس بأهل للملك 
فلا ينبت ملك المشترى » وانظر قوله فيما بلى . ظ 
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عمسم 
قوله : كلامه يوجب الاستثناء مدة النلاث مطلقا . فلا يجوز تقيده بالحياة - قلنا : 


ور مقنيذه-بدلالة الخال :ودلالة”الغرض ١١‏ تاغل مااعرفب:. 

قوله بأن الوارث قائم مقامه - قلنا : لا نسلم . بيانه : وهو أنه أقدم على البيع 
لاستيفاء مصلحة نفسه لا مصلحة غيه . والناس مختلفون فى المصالح . بخلاف خيار 
العيب وبخيار الرؤية » لأن الرؤية والعيب يستوى فى علمه جميع الناس » أما ههنا بخلافه . 

أما إذا جن من له الخيار - قلنا : بقى الخيار لرجاء الافاقة فى الثلاث . فإن أفاق 

وأما العبد المأذون فالمولى لا يقوم مقامه فى الخيار . 00 للمولى ابتداء - 
أما هنا عخلافه . ظ 

قوله : الخيار ليعرف المصلحة - فإذا مات قبل معرفة المصلجة » فلو ثبت الملك ثبت 
لا على وجه المصلحة . - قلنا : شرط الخيار لمصلحتين : مجملة تتعلق بنفس البيع , 
ومفصلة تتعلق بالتأمل . وهنا فاتت المفصلة » فثبت الملك للمصلحة المجملة . 


مسألة : رجلان اشتريا شيئا على أنهما بالخيار ثلاثة أيام , لا ينفرد أحدهما 
. بالفسخ . وكذا فى خيار الرؤية وخيار العيب - خلافا لهما . 

والوجه فيه - أن شرط الرد قد فات » فيمتنع الرد » قياسا على ما إذا تعيب المبيع فى 
يد المشترى . ْ 

وإما قلنا ذلك - لأن شرط الرد كون ابيع على الحالة التى كان عليها عند البيع : 
ال 111 
ههنا تعيب بعيب حادث » لأنه صار مشتركا » والشركة فى الأعيان عيب » بدليل 
الحكم والعقول : - ظ 

أما الحكم. - [ فقد ] أجمعنا على أنه لو اشترى شيئا فاستحق بعضه » يثبت له حق 
الرد بعيب الشركة . 

7. » ف الأصل : « العرض‎ )١1(١ 


-دومم - 


وأما المعقول - فهو أن العيب / ما يخل بالانتفاع بالمبيع » والشركة تخل به » حتى لو 


كان جارية مشتركة لا يحل له وطوّها » فثبت أن الشركة أوجبت عيبا » فيفوت شرط الرد . 
فإن قيل : قولكم بأن المبيع. هنا تعيب بعيب حادث - قلنا : لا نسلم 0 
وأما الشركة - قلنا : لا نسلم بأنه يصير مشتركا » وهذا لأن كل واحد منبما يرد كل 


ولئن سلمنا أن كل واحد منبما لا ينفرد بالرد فى الكل » لكن لم لا ينفرد برد 


نصيبه ( . 


القبض أم بعده 9 ع - ولا يمكن دعواه . لأن العيب الحادث قبل القبض لا يمنع الرد . 


قوله : شط الرد كون المبيع غير معيب بعيب حادث - قلنا : بعيب حادث قبل 


والثانى( ' » مسلم - ولكن هذا عيب حادث قبل القبض » لأنه ل( ' » وجد البيع صار ظ 


العين مشتركا فى الحال » فكان قبل القبض » فلا يمنع الرد . 


ولئن سلمنا أنه بعد القبض - ولكن لم قلتم بأنه مارضى بعوده إلى ملكه معيبا 7 وهذا 


لأن إقدامه على البيع مع علمه بكونه معيبا ومع علمه بأنهمًا قد يتفقان وقد لا يتفقان . 
دليل على كونه راضيا بعيب الشركة » وصار 5 إذا اشترى عبدا على أنه بالخيار فى 
النصف »© ينفرد كل واحد منبما برد النصف - كذا هذا . 


ولئن سلمنا أن فى الرد ضرا بالبائع » ولكن فى منع الرد ضرر بالمشترى . 
الجواب : 


قوله : كل واحد منهما يرد كل المبيع - قلنا : هذا مخالف مذهب الخصم , لأ 
المنقول من مذهبه أن كل واحد منبهما ينفرد برد نصيبه . 


. » ف الأصل كذا : « والنا » بدون « فى‎ )١1( 


(؟ )ف الأصل تبدو : « ا » . 
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-وسس ا 
: المانع من الرذ عيب حادث قبل القبض أم بعده ؟ - قلنا : الدليل يقتضى 

البو يو إلا أنا توافقنا على تحمل 
ضرر عيب يحدث قبل القبض » ولكن بشرط أن لا يمكن الرد بدون ذلك العيب » 
كفوات الطرف - وهنا أمكن بأن يتفقا عليه . 

قوله : إقدامه على البيع مع العلم بالعيب دليل الرضا بالرد / - قلنا : ذاك دليل 
الرضا » بأن يعود إليه معيبا بذلك العيب لا بعيب آخر . ويمكن ذلك باتفاقهما عليه » 
بخلاف ما ذكر من الصورة . لأنه ثمة وجد الرضا صريحا - أما ههنا بخلافه . 


وأما ما ذكر من المعارضة - قلنا : دفع الضرر عن البائع أولى » لأنه ضرر لا يقابله 


عوض » وضرر المشترى يقابله عوض ٠‏ 8 الرجوع بالنقصان' ' © » فكان دفع الضرر 


الأعلى أولى . 
0 هسألة : للشترى إذا ألم بعد قبض البيع أو مات مفلسا + 4 لا يليت 
للبائع حق الفسخ » بل يماع المبيع ويقسم بون الغرماء بالممصص . وعنده : يثبت للبائع حق 
والوجه فيه - أن الفسخ لم يتعين طريقا لإيفاء حق البائع » فوجب أن لا يغبت للبائع 
حق الفسخ » قياسا على ما إذا مات مليكا” '2 . ظ 
وإعما قلنا ذلك - لأ البائ نع كا يمكنه الوصول إلى حقه بالفسخ . » يمكنه الوصول إلى 
حقه بجبر المشترى على بيع المبيع أو يبيع القاضى » فيصل الثمن إلى البائع 
ذا ثبت أن الفسخ لم يتعين طريقا » وجب أن لا ينبت حق الفسخ . لأن فى 
الفسخ إبطال ملك المشترى عن المبيع » وهو ضرر . 
فإن قيل : قولكم بأن الفسخ لم يتعين طريقا لإيفاء حقه - قلنا : هذا إنما يستقيم أن 
لو كنا نبت حق الفسخ للبائع لإيفاء حقه فى الثمن » وليس كذلك » بل لإيفاء حقه 
فى المبيع . 


. » ف الأصل كذا : « بالقصان‎ )١(9 


(؟) ف الأصل : « مليا » ممَلُوّ الرجل صار مليئا أى ثقة فهو مَلِىءٌ - مختار الصحاح . 


ساسم 


ران ماعنا حافس لت 1د البائع فى الشمن ‏ ؛ لكن لم قلمم بأنه لا 


0 


قوله : الفسخ لم يتعين طريقا ء لأنه يمكن إيفاقه بالجبر على البيع - قلنا : لا يمكن 


الجبر لتعلق حتى [ المشترى ] بالمبيع . 
ا ا د كن اا فت ؛ لتعلق 


حقوق الغرماء يه .. 
00 د إلى البائع ال ل 


ترى أنه لو ا : عبدا فوجده مرهونا يثبت له حق الفسخ وإن كان إمكان د 
بعد فك الرهن قائما -.كذا هذا . 


ولئن سلمنا أنه أمكن إيفاء حقه بطريق آخر . ولكن أمكن بطريق الفسخ أيضا . 

قولة .يان الفسخ إضرار عو ب اياي 
محالة لك بال لبيع يزول ملكه . ٠‏ فأنتم تلزمونه هذا الضر لبيع » ونحن بالفسخ - 
اكت أولى ؟ . 


3 : ا 506 5 
| الل متا نا رونو عن أله عي الى ابارت الي 6م 
١‏ 
0 06 
«)1١(‏ كل » تبدو فى الأصل كأنها مشطوبة » لكن سياق فى الجواب : « كل الثمن » . 
( ؟ )انظر : بلوغ المرام » رقم 6لا ص .1890-1 : عن ألى بكر بن عبد الرحمن عن 
أبى هريرة رضى الله عنه قال : ممعت رسول الله َيه يقول ام ا 0 
أفلس فهو أحق به من غيره » متفق عليه . ورواه أبو داود ومالك من رواية ألى بكر بن عبد الرحمن 
مرسلا بلفظ : « أيما رجل باع متاعا فأفلس الذى ابتاعه ولم يقبض الذى باعه من ثمنه شيئا فوجد 
متاعه بعينه فهو أحق به . فإن مات المشترى فصاحب المتاع أسوة الغرماء » ووصله البيبقى وضعفه 
تبعا لالى داود . وروى أبو داود وابن ماجة من رواية عمر بن خلدة : أنينا أبا هريرة فى صاحب لنا 


( طريقة الخلاف فى الفقه - م 317 ) . ' 
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ممم - 

الحواب : 

قوله.يثبت حق الفسخ لإيفاء حقه فى المبيع - قلنا : إنما يستقيم هذا أن لو بقى حقه 
فى المبيع » وقد انقطع حقه ف المبيع بالبيع » حتى لو كان المبيع جارية يحل للمشترى 
كته [ 

قوله : لا يمكن إيفاوّه اجر على الي تعلق حق امشترى - قلنا : وفى الفسخ أيضا 
إبطال حق المشترى » فلا يمكن التحرز عنه 

قوله : لا يمكن إيفاء كل الثمن إلى البائع لتعلق حق الغرما - قلنا : هذا فرض عل 
لنجيب . وله أن يفرض فى صورة لم يكن غريم آخر . ظ 

قوله : يمكنه إيفاء الشمن فى الحال أم بواسطة البيع ” قلنا : بواسطة البيع » ولكن 
الواسطة مقدورة له فى كل زمان ظاهرا » وأما إذا وجد المبيع مرهونا » لا يثبت له حق 
الفسخ . بل له أن يطالبه بالفكاك والتسلم إليه . 
ْ قوله : أمكن بطريق الفسخ أيضا - قلنا : الفسخ إضرار 

قوله : هذا الضرر يلحقه لا محالة - قلنا : الضرر الذى يلحقه بالبيع دون الضرر 
الذى يلحقه بالفسخ . لأ بالبيع يمكنه التصرف ف الثمن على وجه يوقى حق غرماء 
أخر » فكان أولل . 

وأما الحديث - قلنا. د لايك ناص لحري 
فصاحب المتاع أسوة للغرماء ١»‏ '4/ . 


> قد أفلس فقال : لأقضين فيكم بقضاء رسول الله َيِه : من أفلس أو مات فوجد رجل متاعه 
بعينه فهو أحق به . وصححه الحآم وضمّف أبو داود هذه الزيادة فى ذكر الموت » وسبل السلام » 
" :لقم 15م ص "لالم هلام . 

١ (‏ ) راجع فيما تقدم الحامش السابق . 


ومس د 

5 - مسألة : وطء الثيب يمنع الرد بالعيب . 

والوجه فيه - أن شرط الرد بالعيب قد فات . فيمتنع الرد » قياسا على وطء 
البكر . 

وإما قلنا ذلك - لان شرطه كون المبيع على الحالة( ' 2 التى كان عليها عند البيع - 
والمبيع ههنا تغير عما كان عليه عند البيع ‏ لأنه بالوطء استوفى ماءها من تربتيها 
فاحتبس جزء منها( " 2 , فلا يتمكن البائع من اقتضاء الشهوة منها على سبيل الكمال » 
فلا يتمكن من الوصول إلى ملك الولد » فيمتنع الرد . 

فإن قيل : التعليل باطل طردا وعكسا : أما طردا - فإنا أجمعنا على أنه لو استوق 
ماءها باللمس عن شهوة » واحتلمت لا يمتنع الرد بالعيب . وأما عككسا - فلآن عندم 
لو وطئها وهى صغيرة » بمتنع الرد بالعيب . وإن لم يوجد استيفاء الماء . 

ولئن صح التعليل ولكن لا نسلم بأنه استوفى ماءها - بيانه : أن إنزلنها أمر باطن لا 
يمكن الوقوف عليه . والوطء ليس بسبب له قطعا . بل محتملا لاختلاف الناس فيه . 

شن سلا أنه استوق مابها » ولكن ل قلم بأد جنع ار ؟ 


| قوله : لأنها تغييت - قلنا : لا نسلم . وهذا لأنِ بمجرد البيع زال ملك البائع وتعذر 
عليه الوصول إلى الولد وقضاء الشهوة . فلم تتغير بالوطءع . 


. ف الأصل كذا : « كون المبيع على المبيع على الحالة » وظاهر أن فى العبارة تكرارا‎ )1(١ 

(؟) كناف الأصل - قال تعالى  :‏ يخرج من بين الصلب «الترائب © ( الطارق : 7 ) . 
وقيل : الترائب ما بين النديين وقال الضحاك ترائب المرأة [ فى ] اليدين «الرجلين والعينين ... ال 
والتريبة واحدة الترائب وهو عنظام الصدر - راجع : الشوكانى , فتح القدير 49:8 .2 فقد أورد 
أقوالا كثيرة . وفى المعجم الوسيط : الترائب عظام الصدر مما بلى الترقوتين وموضع القلادة . وفى 
مختار الصحاح . التريبة واحدة الترائب وى عسام الصدر . 
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١/١4 


.عم 

وك ليها أب تكرك: باتع شام ماتياتة ولك ايها فاك إل لف لان رعها ا 
تربتمها لا يفلو عن تجدد المياه فيها » فصار كالإنزاء' ' 2 على الببيمة , فإن [ له ] لا يمنع 
الرى - كذا! "2 هذا . 

' 00-0 5 ءْ 3 و ش 

ولئن لمن أنه احتبس جزوّها » ولكن جزء هو مال أم جزء ليس بمال( "2 9 ع م - 
ومازها ليمن بمال . لأنه لا يجرى فيه البدل والمعاوضة ء واحتباس ما ليس بمال لا يمنع 
الرد -ه ألا ترق أنها لو أرضعت عنده لا يمنع - كذا هذا .. 

الحواب : 

أما قوله : بأنه باطل طردا وعكسا - قلنا : الحكم غير معلق بحقيقة استيفاء الماء . 
فتعلق بسببه. اا وا ا بي ل و5 
المشترى » فلا يحكم به . 

وبه حرج الجواب عن السؤال الذى يليه » لأن الشرع أقام الوطء مقام نزول الماء , 
ف حق ثبوت النسب . فيكون سببا . [ 

قوله : ل قلتم بأنها تغييت 9 قلنا : لأنا هذا الماء الذى نزل: منها بوطء المشترى كان 
موجودا عند الب ؛ وقل زان + 

قوله : فات إلى خلف - قلنا : فات لا إلى خلق.: لان الفائت هو الوصول إلى 
ملك الولد » وذلك بالوطئات المسبوقة لجميع المياه عادة » وقد فات » بخلاف البييمة 
فان الولد يحصل بوطء واحد . [ْ 

قوله : الفائت جزءا * »؟ هو مال أم ل ليس مال 9 قلنا : الفائت مقصود مطلوب 


١ (‏ ) نزا الفحل وب وأنزاه جعله يَنْزو - المعجم الوسيط 
(؟) ف الأصل: « كد » . 
(؟ ) ف الأصل كذا : « جزا هو مال أم جزا ليس بمال » . 


(:) ف الأصل : « حر». 


”0# 
منبا ء» وهو كال الشهوة الذى هو سبب الولد ع بدليل أنه لو اشترى جارية فوجدها 
رتقاء( ' حيق له مق :ارو ع القوائة المتضوك م لاف ا إذا رطعت + لالدبفواث 

اللبن ليس بفوات المقصود . بدليل أنه لو اشترى جارية فوجدها غير ذات اللبن ١‏ | 
له أن يردها - أما ههنا بخلافه . 


١47‏ مسألة : قال أبو حنيفة : إذا باع نفس العبد منه بجارية أو أعتق عبده على 
ل يي لي 


بقيمة الخحارية . وعندهم بقيمة الجحارية . 


ب ا ابض اس عن تسلم نفس - 


الجارية » فيجب تسلم ما جعل مثلا لما بحكم العقد وهو العبد , وقد عجز عن تسلمم 

ا لط ات لال ل ظ ْ 

وإنما قلنا -- إن .السبب ن اموس تلح الخازية بيقن - وذلك لأ السبب إنما هو 

عد السب وقد ب » أنه لوم يق إلا قى بالفسخ » وإنه م يخس لأ ل 
يقبل الفسخ / فعلم أن السبب الموجب لتسلم الجارية قد بقى » وقد عجز عن تسلم 

ثفس الجارية » فيجب عليه تسلم مثلها دفعا للضرر ٠‏ ومثلها قد يكون بقيمتها باصطلاح 


الناس » وقد يكون باصطلاح العاقدين » وهو العبد فى هذه / لصورة » والمثل الذى جعل 


تراظنييما ادل ؛ لأن اصطلاحهما أنفد فى حقهما » ومتى عجز عن تسلم العبد . 
يجب عايه تسليم مثله » وهو قيمته دفعا للضرر . 


فإن قيل : لا نسلم بأن العبد مثل الجارية » لأن الممائلة بين الشيئين إنما تكون من 


حيث الصورة أو من حيث المعنى - وهنا المماثلة من حيث الصورة منتفية . وكذا من 
حيث المعنى » لأن المعانى المطلوبة من الجارية غير المعانى المطلوبة من العبد - غاية ما فى 
الباب أنهما اتفقا على مبادلة العبد بالجارية بال بيع » ولكن هذا لاا يدا عابم جعللاهما 
مثلين » بل طلب كل واحد منهما ما فى يد صاحبه . 


. المرأة رتقاء انسدت فلا تؤق - المعجم الوسيط‎ )١( 


١ 


لض - 
والدليل على أن العبد ليب بمثل للجارية » أنه لو أتلف جارية » لا يجب عليه عبد . 
بل قيمتها . 


ولئن سلمنا أن العبد يصلح مثلا للجارية » ولكن لم قلتم بأئهما جعلاه مثلا » وهذا 


لأنبما جعلا العتق عوضا عن الجارية » لأنّ نفس العبد والعتق ليس مال( 2١‏ , فلا 


يكون له قيمة » فصار 5 إذا تزوج على جارية أو خالع أو صالح عليها » ثم استحقت : 


يرجع بقيمة الجارية كنا هلا . 


؟ 0م7١‏ 


ولكن سلمنا أن نفس العبد عوض الجارية » ولكن إنما يجب تسليمه إذا أمكن , ولا . 
يمكن ٠‏ لأنا لو قلنا بوجوب تسلم العبد » لما أنه مثل الجارية » فإذا عجز عن تسلم 
العبد » يجب تسلم الجارية - لأنها مثله بالعقد . وإذا عجز عن تسلم الجارية يجب 
تسليم العبد , فيؤدى إلى الدور » فتجب القيمة » كى لا يؤدى إلى الدور » وصار ا 
إذا كاتب عبده على جارية ثم استحقت . يرجع / عليه بقيمة الجارية . وكذا إذا تبايعا 
عبدا بجارية » وتقايلا » فهلكت الجارية » قبل القبض» يرجع بقيمة الجارية . وكذا إذا 


اشترى دارا بجارية وأخذ الشفيع الدار بقيمة الجارية ثم استحقت الجارية » يرجع بقيمة 


الجارية . 


الجواب : 
قوله : لم قلتم بأن العبد مثل الجارية - قلنا : نحن لا ندعى كون العبد مثلا للجارية 


مطلقا . ولكن ندعى أنه مثلها فى المالية » بمعنى أن ماليته مقدرة بمالية الجارية » وإنه 
كذلك » بدليل أنه لو باع الجارية [ بالعبد ] فهلكت الجارية فى يد البائع قبل قبض 


المشترى .» تبلك مض مضمونة بالعبد » نخلاف ما إذا استبلك [ ها ] . حيت: مت 
قيمتها » لأن هناك لم يوجد اصطلاح العاقدين . 


قوله : إنبما جعلا العتق عوضا لا نفس العبد - قلنا : لا نسلم » بل العوض نفس 
العبد » لأ العوض ما يستفاد من جهة المعوض ٠‏ والعاقد إنما يمكنه التعويض بما يملكه 


١ (‏ )« بمال » غير ظاهرة وقد تكون « مال #اولن كرت عرولن: ميق عنااين المطرية .: 


مغ 
وهو النفس . لا العتق . إلا أن حصول العتق من ضروراته( ' © . بخلاف الصلح 


والخلع » فإن العوض ثمة سقوط القصاص وسقوط ملك النكاح . 

قوله : يؤدى إلى الدور - قلنا : لا نسلم . بيانه - أنه إنما يؤدى إلى الدور أن( ' 
لو وجب تسلم الجارية عند العجز عن تسلج العبد » وإنه لا يجب . أما يجب تسلم 
العبد عند العجز عن تسلم الجارية » لأن الجارية واجبة للمولى » بالعقد ‏ والعقد باق . 
فيلزم العبد » إذا عجز عن تسليمها , تسلم بدا وهو العبد . فأما العبد فلا يجب 
تسليمه بالعقد » بل بحكم أنه قيمة الجارية . 


( 


وأما مسألة الكتابة( " © - فهى على هذا الخلاف . 

وأما الاقالة - قلنا : الاقالة فسخ . وليس ببيع ء فلم يبق العقد( * 2 . 

وأما مسألة الشفعة - قلنا : الموجب الأصلى تم تسلم قيمة الجارية / ولم يقع العجز 0 
عنبا - أما ههنا يخلافه . ظ ظ 


1 مسألة : لم الحال بغير الأجل لآ يجوز . 
. والوجه فيه - أن المسلم إليه لا يخلو : إما أن يكون قادرا على تسل مثل المسلم فيه 
فى الحال » أو لا يكون قادرا . 


فإن كان قادرا - لا يجوز » لأن عققد السلم جوز بطريق الضرورة ٠‏ لأنه ور بطريق 
الرخصة . لما روى فى الحديث « أنه رخص فى ١‏ 2 6 * ) والرخصة إباحة الشىء مع 
قيام دليل الحرمة للضرورة » ولا ضرورة فيما إذا كان قادرا » فلا يجوز . 
(١عف‏ الأصل كذا: « من ضروره انه » . 

» ف الأصل كذا : « الدوران‎ ) ١١ 

(* ) وهى ما إذا كاتب عبده - راجع ما تقدم . 

4-3 )راجع كيفها ق.+ السمرشدى + النحفة »+ : ١٠١68 ١5#‏ . 


1 ايف : ا ' 1 
( ه ) روى أن النبى عَيُهُ « نبى عن بيع ما ليس عند الإنسان ورخص ف السلم » - انظر : 
السمرقندى ». التحفة . ؟ : ه . وكتابنا : أحكام المعاملات المالية فى الفقه الحنفى » جا ١‏ ص 
:ات وما عذلها . 


١/1 


م 0 
وإن لم يكن قادرا فى الحال - لا يجوز لله يودى إلى المنازعة ٠‏ لأ هنا جه يطاليه 
بالتسلم . وهو يمنع بحكم العجز . وكل عقد يفضى إلى المنازعة » فهو حرام( 2١‏ . 
فإن قيل : قولكم بان الرخصة إباحة ال: مشىء المحرم لصرورة -- قلنا : لا نسلم بأن قيام 
الضرورة شرط بل الرخخصة إباحة الشىء مع الحرّم . 


ااا 0 110111ذظض 


. دعواه بدليل أنه لو كان له نقود كثيرة فباشر السلم . يجوز . 


< ولئن سلمنا أنه لا يجوز السلم على تقدير القدرة على التسلم » لم لا يجوز على تقدير 
العجر عن التسلم فى الحال * . 

قوله : بأنه يؤدى إلى المنازعة - قلنا : الاعتراض عليه من وجهين : 

احدهما - نقول : الشرط وجود التسلم حقيقة أء باعتبار الدليل ؟: ع م - وهذا لان 
حقيقة التسليم قد تمتنع لمانع فى الحال . فتعلق الحكم .بدليل وقد وجد , لأنه باشر ملم 
الحال » فدل عل القدرة فى الحال . 

والثانى - أن الشرط هو المدرة على التسلء حال وجوب اإتسا أو ة قبل وجوبه 9 
وي ا م 0 
لأنه ملك رأس المال فى فى المجلس فيمكنه أن يشترى به مثل المسلم فيه( "2 . 


ثم التعليل معارض بما روى عن النبى عََْدُهِ / « أنه رخص فى السلم » مطلقا( 29 : 


-١(‏ 5 )راجع ف السلم : السمرقندى . التحفة » ” : ؛ وما بعدها وفيه ( ص 7١١‏ ) أنه 
يشترط ف المسلم فيه « أن يكون جنس المسلم فيه موجوداً من وقت العقد إلى وقت محل الأجل 3 
يتوهم انقطاعه عن أيدى الناس » كالحبوب . فأما إذا كان منقطعا وقت العقد أو وقت حلول الأجل 
أو فيما بين ذلك - فإنه لا يجوز عندنا . وقال الشافعى : إن كان موجودا وقت محل الأجل يجوز , 
وإن كان منقطعا فى غيره من الأحوال » . 


( * ) راجع فيما تقدم الامش ه ص +941 . 


- 88 - 

قوله : لم قلتم بأن قيام الضرورة شرط للرخصة 9 - قلنا : لأ[ ن ] الرخصة إنما 
تكون مع قيام الدليل النحرم , ولا يجوز ترك الدليل النحرم إلا للضرورة . ظ 

قوله : الضرورة شرط فى الجملة أم الحال * قلنا : الشرط قيام الضرورة » إما باعتبار 
ذاتها أو باعتبار دليلها » وفيما إذا كانت له أموال كثيرة فأسلم إلى أجل وجد دليل . 
الضرورة » وهو الإقدام على السلم . ظ 

قوله : الشرط وجود التسلم -حقيقة أم باعتبار الدليل * قلنا : الشرط وجود التسلم . 
ان لا يؤدى إلى المنازعة . | 

قوله : وجد دليل التسلم ؛ وهو الأقدام عل الح - قلنا : ذلك ا 5 المنازعة 3 
أن المنازعة إنما تنقطع بحقيقة التسلم . ظ 

قوله : بعد العقد يصير قادرا - قلنا : لا نسلم - بيانه : أن الظاهر أن رب السلم 
ليسا رأس المال إليه فى. هذه الصورة إلا بعد إحضار المسلم فيه . 

ولئن سلمنا أنه يصير قادرا بعد العقد . ولكن القدرة على التسليم على هذا الوجه لا 
تجامع مع الضرورة الداعية إلى السلم , لأن المسلم إنما يقبض رأس مال السلم » ليصرفه 
فى حوائج نفسه , لا ليشترى به لرب السلم . 

وأما الحديث عافمقارض ها روف عن عبد ان بن غناي قال : قدم النبى ويد المدينة 
وهم يُسلِفون فى الغار السنتين والثلاث فقال : من أسلف فى شىء فليسلف فى كيل 
معلوم ووزن معلوم إلى أجل معلوم »' ' 2 . 


)١(‏ فى بلوغ المرام » رقم 10 ص 1١8‏ : « عن ابن عباس رضى الله عنما قال : قدم 
النبى يَكِنَهِ المدينة وهم يُسْلِفون فى الثار السنة والسنتين فقال : « من أسلف فى ثمر فليسلف فى 
كيل معلوم ووزن معلوم إلى أجل معلوم » متفق غليه . وللبخارى : « من اسلف ف شىء » . 
وسبل السلام » ” : رقم ه.ميءاص 58م 555 . والمرقندى , التحفة » " : 5 . 


ا ل 33 1 أ 1 1 


- 45م‎ ٠ 
. والترجيح معنا( ' © لوجهين‎ 


أحدهما - أن ما رويناه متفق على صحته - أخرجه البخارى ومسلم . 


والثانى 3-5 أن ما رويناه ميد . وما رويم مطلق » فكان ما رويناه ايل 
ه16 مسألة : إذا أسلم فى المنقطع فى غير حينه وجعل الأجل فى حينه ‏ أو 


ع ١/1‏ أسلم فى حينه وجعل الأجل فى حينه » وهو منقطع / فيما بين ذلك ٠‏ لا يجور . خملاقا 
له( ؟) , 


ليد قد أنه ابل يمف وفدر عق جيده علدا ليق ب عب الا و 
قياسا على ما إذا جعل الأجل فى غير حينه . 
وإنما قلنا ذلك - لأنّ القدرة على التسليم عند الأجل إنما يكون بوجود مثل المسلم فيه 
فى يده أو ملكه عند الأجل ‏ وذلك إنما يكون بالاكتساب , والااكتتساب ب لا بد له من 
مدة وزمان . ولا يتمكن من الاكتساب فى كل هذه المدة , لاله له مك مد 
الاكتساب فى زمان الانقطاء اع لانعدامه , فلا يقدر على التسلم . فلا يجوز السلم . 
فإن قيل : قولكم بأنه لا يتمكن من الاكتساب فى زمان الانقطاع - قلنا : لا 
نسلم . وهذا لأن الاكتساب كا يكون بطريق النقل من يد غيو إلى يده » يكون 
بواسطة الاستحداث والز راعة ٠‏ فيكون قادرا فى كل المدة » ولأنه قادر فى مدة الانقطاع 
مكار والمواضعة( ' 2 مع البائع إلى أوانه » فيكون قادرا فى كل المدة . 
وئن سلمنا أنه غير قادر على الاكتساب فى كل هذه المدة » ولكن لا نسلم بأنه إها 
ضرب هذه المدة ليقدر ر على التسلبم بالاكتساب فى كل هذه المدة » بل ليقدر 
بالاكتساب فى بعضها وهو مدة الوجود . 
الحواب : 
له : الاكتساب "أ يكون بطريق النقل يكون بطريق الاستحداث والزراعة - قلنا : 
سن 16 الخد يقدر على الزراعة والاستحداث . فلا يكون هذا طريقا يعم كل 
سا ليسي ب بطريق النقل [ ف ] يعم الكل ٠‏ فكان أولى . 
يمكنه ذلك بتحصيل الثمن فى المدة والمواضعة( ؛ © مع البائع - قلنا : هذا 
صو ظ 


( ؟ ) راجع فيما تقدم الحامش -١‏ 5 ص 84 . 
(" سه ) انظر : الكاسانى , البدائع ‏ © : 5١١‏ - 558 . وكتابنا : أحكام المعاملات 


الماله فى الفقه الحنفى . جا ١‏ ص 6م مما نعدها . 


اعم 
إشارة إلى الشراء فى الزمان المعين , والشراء فى زمان معين » لا يقدره على التسليم , 
لأ[ نه ع قد تتفق المصلحة ف الشراء وقد لا تتفق . 

قوله : ل قلتم بأن ضرب المدة كان للقدرة على التسليم فى كل المدة - قلنا : شرع 
التأجيل فى باب السلم للإقدار( ١‏ ) على التسلم » وتعيينه لهذه المدة دلالة على أنه شرطها 
للإقدار فيها . على أنه / منى وقع الشك ف القدرة لا تثبت بالشك » ولو فرضنا الكلام 
فيما إذا كان كل المدة زمان الانقطاع شرطا( * 2 للسؤال . 


والله أعلم . 


١‏ مسألة : السلم فى الحيوان لا يجوز , وإن بين أوصافه . وعنده : يجوز إذا 


بين جنسه ونوعه وسنه ووصفه( 29 . 

والوجه فيه - أن هذا عقد لا يعرى عن المنازعة » فوجب القضاء بفساده ٠‏ قياسا 
على السلم فى اللالىء والفصوص( * 2 . 

وما قلنا ذلك - لأن المسلم فيه » حيوانا كان أو غيره » لا يكون معينا مشارا إليه » 
بل هو غائب أو معدوم يعرف بذكر أوصافه , والحيوان مختص بحالة لا يمكن إعلامه 
بذكر أوصافه على وجه لا يبقى بينه وبين غيره تفاوت فاحش مع اشتاله على تلك 


الأؤصاف . وإذا بقى التفاوت الفاحش ف القيمة جاءت النازعة » لأن رب السلم . 


يطالبه بتسلم حيوان » وصاحبه يسلم أدنى منه » فيؤدى إلى المنازعة » فيفسد العقد . 

فإن قيل : قولكم بانه لا يمكن إعلامه بذكر أوصافه على وجه لا يبقى التفاوت - 

قلنا : لا نسلم بأنه يتصور التفاوت والجهالة فى المسلم فيه - بيانه : أن المسلم فيه ليس 
)١(‏ أقدره اللهُ على الأمر قواه عليه - المعجم الوسيط . 


١ (‏ )ف الأصل : « شرط » . وراجع فيما تقدم الخامش  *‏ 4 ص 547 والهامش ١‏ ” 
ص 11؟. ا 


(“" 8 )انر : السمرقندى », التحفة . 5 : ١1 1١86‏ . 


مع - 

بشىء موجود لا فى يذه ولا فى ملكه . بل هو مملوك فى الذمة » يصير موجودا حكما 
بالوصف . بقدر ما يصير مذكورا » فلو تحقق التفاوت يتحقق ف الموجود , لا فى 
المسلم فيه » فلا يفسد . ش 

ولئن سلمنا أنه يتصور التفاوت . ولكن إذا بين وضفه وسنه ونوعه لم يبق بعد ذلك 
إلا تفاوت يسير ء فلا يمنع جواز العقد . 

ولئن سلمنا أنه يبقى تفاوت » ولكن هذا تفاوت غبر مستحق بالعقد . فلا يفسد . 

ولئن سلمنا أنه تفاوت ف المستحق بالعقد . لكن لم قلتم بأنه يؤدى إلى المنازعة , 

71 وإنما يؤدى / إلى المنازعة إذا كان يوجد فى يد المسلم إليه » أو كان يوجد ولكن لا يطالبه 

رب السلم ظاهرا وغالبا » وإن طالبه فالقاضى يقطع الخصومة . 

الجواب : 


قوله : لا يتصور التفاوت والجهالة فى المسلم فيه - قلنا : عنه جواباك : 


أحدهما - أنه يتصور الجهالة والتفاوت فى نفس المسلم فيه » لأن المسلم فيه هو 
الحيوان الموصوف ف الذمة . ظ 

والثافى - أن يوجد التفاوث فى نفس المسلم فيه » لكن يتحقق التفاوت فيما يجب - 
تسليمه عند محل الأجل » بدلا عن الموصوف فى الذمة . ظ 

قوله : إذا بين جنسه ووصفه لم يبق إلا تفاوت يسير - قلنا : ليس كذلك بل يبقى 
يكنها كارت فاحكن + الان ميق" الخبوان والكتوات :انا بفانعهنا :ف “القسة . 

قوله: :هذا اتقاولت قير عق «النقك > اقلنا :+ نه تعوا ناك 

أحدهما - أنه تفاوت فى المستحق بالعقد ء لأن المستحق بالعقد هو الموصوف بهذه 
الأؤصاف . 

والثافى - إن كان تفاوتا فى غير المستحق بالعقد . لكن هذا يكفى لحريان المنازعة » 
لما ذكرنا . ظ ظ 


4غ - 

قوله : إنما يؤدى إلى المنازعة إذا كان يوجد فى يد المسلم إليه - قلنا : وجوده فى يده 
وملكه ليس بشرط للمنازعة والمطالبة ؛ بل وجوده فى العالم يكفى - ألا ترى أنه لو أسلم 
فى الحنطة فحل الأجل وليس فى ملكه » تتوجه إليه المطالية . 

قوله : الظاهر أنه لا يطالبه - قلنا : إنما يرضى بهذا( ' >2 الحيوان بهذا الثمن اليسير » 
إذا لم يمكنه الوصول إلى ما هو أجود منه » وهنا أمكن , فالظاهر أنه لا يقنع به . 

قوله : القاضى يكلفه بقطع الخصومة - قلنا فيل ركع 6 سكن كت 
بتعيينه » يتمكن من التسلم بتعيين غيره . 


والله أعلم . 


7 مسألة : إذا اختلف التبايعان فى مقدار الثمن » والسلعة هالكة بعد 
المبض » لا يتحالفان ١‏ العو قول المستتري مع / يمينه . وعنل ١٠‏ 0 يتحالفان ويترادان 
الفقه نا لفيفة :, ظ 

وأجمعوا أن السلعة ” 2 إذا كانت قائمة يتحالفان » سواء كان قبل القبض أو بعد 
القبض . < 

وحاصل الخلاف فى تحليف البائع - عندنا : لا يحلف البائع . وعنده : يحلف . 

والوجه فيه - أن البائع مدع وليس بمنكر حقيقة » فلا يحلف على دعواه » قياسا على 
سائر المدعيين . 

وإنما قلنا ذلك - لأن البائع إنما يكون منكرا أن لو كان المشترى مدعيا حقيقة 
والمشترى ليس بمدع حقيقة [ لان المدعى ]0 * ) والمتناز ع ههنا هو الشراء , والشراء لا 

. » ف الأصل كأنبها « ببذان‎ )١( 

. » وعنده » غير ظاهرة تماما وظاهرها : « وعبده‎ « ) ” ١ 

ضوع جدز كذلك أ 8 السعه ب [ 


. » كلمة غير مقروءة فهى كذلك : « ل الى‎ ) (١ 


ام 


1/1 


 ””مهو‎ 


يراد لعينه ولا يدعى لذاته ». وإنما يدعى الحكمه , وحكم الشراء لزوم الثمن وسلامة 
المبيع . فالمشترى لو. كان مدعيا للشراء إما أن يكون مدعيا له للزوم الشمن أو لسلامة 


المبيع : لا وجه للأول , لأنه حق الغير فلا يصلح مدعيا فيه . ولا وجه للثانى ‏ لأن المبيع 


سام بدون دعواه والبائع مقر له بذلك . فلا يكون المشترى مدعيا حقيقة » فلا يكون 
البائع منكرا حقيقة . وإذا لم يكن البائع منكرا لا يحلف . لقوله عليه السلام : « البينة 
على المدعى وايمين على من أنكر »7 ' 2 جعل جنس الأيمان حجة للمنكرين » وهذا 
ينفى كونها حجة للمدعين . 

فإن قيل : قولكم بآن المشترى لو كان مدعيا إنما يكون مدعيا لسلامة المبيع والمبيع 
سالم له - قلنا : المبيع سالم له بالشمن الذى يدعيه وهو أقل الشمنين » أو لا بالشمن 
الذى يدعيه ؟ ع م - وهذا لان المبيع سالم له بإقرار البائع بأكثر الثمنين . وهو يدعى 
ل ري يي سبي ايوم ؛ 
فكان الباء ع منكرا حقيقة 

1ك 
م ع - وإنه يدعى سلامة المبيع بالثمن الذى يدعيه » بالشراء لا بالمين / » فكان 
مدعيا حقيقة والبائع' ' © منكرا حقيقة » بدليل أنه يقبل البينة من المشترى . 

ولئن سلمنا أن المشترى ليس بمدع حقيقة , لكن لا شك أنه مدع صورة » فيكون 
البائع منكرا صورة . فيكفى ذلك للتحليف” "2 , بدليل أنهما لو اختلفا فى جنس 
العقد بعد هلاك السلعة » بأن ادعى أحدهما البيع والآخر الهبة » يتحالفان » ويترادان . 


)١ (‏ بلوغ المرام ٠‏ رقم 4 ٠٠‏ ص _ ١9‏ : « ... وللبييقى بإسناد صحيح : البينة على 
المدعى والبمين على من أنكر » . وسبل السلام » 5 : رقم ١١75‏ ص .1١584 7 1١587‏ 


(5) ف الأصل : « والمشترى » ولعل الصواب : « والبائع » 
(*) ف الأصل : « التحليف » . 


امم 
ثم التعليل معارض بقوله عليه السلام : « إذا اختلف المتبايعان » محالفا 


. ) ١ (» وترادا‎ 


الجواب 
له : المبيع سال له بالثمن الذى يدعيه أو لا بالشمن الذى يدعيه ؟ - قلنا : وجوب 

ف ا يصلح مقصودا بالدعوى ؛ قسلامة المبيع بالثمن ٠‏ كيفش يصلح مقصودا 
بالدعوى » بل من حيث إنه يضمن انتفاء الزيادة التى يدعيها البائع لبن ذالش زر 
وجوب الثمن الذى يدعيه المشترى ء لجواز أن يكون ذلك ثابتا والزيادة ثابتة أيضا ء إنما 
ذلك أثر إنكار المشترى للزيادة » فهذا يرجع إلى كون المشترى منكرا لا إلى كونه 
مدعيا . 

قوله : المبيع سالم له مع المين أم بدون المين 9 - قلنا : بدون المين . لأن المبيع سالم 
له قبل المين بالبيع وإقرار البائع » إنما البمين( " © لدفع الزيادة التى ينكرها , لا لسلامة 
المبيع له . وأما المشترى إذا أقام البينة إنما تقبل لوجود صورة الدعوى » فإن صورة 
الدعوى تكفى لسماع البينة » أما صورة الإنكار [ ف ] لا يكفى . 

وهو الجواب عن السؤال الذى يليه . 

وأما الاختلاف فى جنس العقد وجنس الثمن حال هلاك السلعة - فالصحيح أنهما 
عل هذا الخلاف . 

وأما الحديث - قلنا : المراد منه حالة قيام السلعة انه قال : « ترادا » والرد انما 
يكون حال قيام السلعة . [ 


والله أعلم . 

١ (‏ )ف بلوغ المرام قم 344 ص 113+ «اغن ابن مسعود رينى الل غنه قال 4 ممعت 
رسول لله عله يقول : « إذا اختلف المتبايعان ليس بينهما بينة فالقول ما يقول رب السلعة أو 
يتتاركان » رواه الخمسة وصححه الحام . وسبل السلام »© : رقم 7/85 ص 97/ - 7918 . وفى 
الأصل كذا : « إذا اختلفا المتبايعان .. » ْ 


. » )ف الأصل كذا : « الشمن‎ ١( 


لفل 


بأو" - 

- مسألة . الوكيل بالبيع المطلق إذا باع بغبن فاحش , ينفذ تصرفه على 
ال موكل . 

والوجه فيه - أ الل كه / ابيع على » وقد أن بابي العلق » فومب أن 
ينفد . قياسا على ما إذا باع بمثل القيمة . 

وإنما قلنا ذلك - لأنه أنى باللفظ المطلق . وهو قوله : « بع هذا العين » » واللفظ 
المطلق يدل على إرادة المطلق » وقد ألى به » لأن البيع بالغبن الفاحش بيع من كل وجه » 
والبيع المطلق هو البيع من كل وجه . والدليل على أنه بيع من كل وجه : الحقيقة والعرف 


والحكم : 


أما الحقيقة - فهو أن البيع تمليك: المال بالمال. وقد جد . 

وأما العرف - فلاًمهم يسمونه بيعا . 

ا 000 

فإن قيل : قولكم بأنه وكله بالبيع المطلق وقد ألى به - قلنا : لا نسلم . بيانه - أن 
التقييد 5 يكوك باللفظ يكون بالغرض ؛ وغرض الموكل من التوكيل بالبيع الوصول إلى 


تمن المثل » لكن الظاهر أنه لا. يرضى بزوال ملكه عن المبيع إلا بعوض يمائله فى 


المالية( ' ؟, كا إذا اشترى شيئا [ فإنه ] يتقيد بالسلم . وإن كان اللفظ مطلقا -- كذا 
هذا . 

ولثن سلمنا أنه مطلق . ولكن لا يمكن العمل بإطلاقه . لأنا لو حملناه على 
الإطلاق . يصير توكيلا بامجهول . وهو باطل . 

ولئن سلمنا أن التوكيل انصرف إلى البيع المطلق . ولكن لم قلتم بآن المألى به بيع 
ما قي مور بونفاق ور اببوه ار وو بج كك 
والوصى إذا باعا مال الصبى بء بغبن فاحش لا يجوز » ولو كان بيعا لجاز . وصار هذا ”م 


. » ف الأصل كذا : « فى الماللية‎ )١1( 


سروم 
إذا وكله بالشراء » فاشترى بأكثر من القيمة : لا يصح - فلا يجوز هنا » والجامع هو تهمة 
الخيانة . ظ 

الحواب : 

قوله : يأنه مقيد بدلالة الغرض - قلنا : لا نسلم بان غرضه البيع بمثل القيمة لا 
محالة » بل محتمل أن غرضه مثل القيمة غ وتحتمل أن غرضه البيع بالأقل » لأنه ريما 
يحتاج إلى ملك الدراهم . ولا يمكنه البيع إلا بالأقل تحصيلا لغرض لا يقبل التأخير . 

قوله : لا يمكن العمل بإطلاقه , لأنه يؤدى إلى التوكل بالمجهول - / قلنا : لا 
نسلم . فإن المطلق ليس بمجهول ولا مجمل . بل هو معلوم 5 فى قوله تعالى : 
فتحرير رقبة 4 ١‏ 2 - دل عليه أن التوكيل ههنا صحيح بالإجماع . 


المهدر . 
وأما الأب والوصى إذا باعا بغبن فاحش إنما لا ينفذ » مع كونه بيعا » لأنه يعرى عن 
نفع الصبى هما لا يملكان التصرف فى مال الصبى إلا على وجه يعرى [ عن ] الضرر . 


وأما فصل الشراء - [ ف ] إنها لم يجر لوجود التهمة » وهى شفقته على نفسه - أما 
ههنا بخلافه . ظ 


١ (‏ ) المائدة : 8م - 8 من أَوْسط ما تطعمون أهليكم أو كسوم أو تحرير رقبة ... © ف 
كفارة البمين . وامجادلة : ٠‏ - ل ثم يعودون لما قالوا فتحرير رقبة من قبل أن يتاسا © فى كفارة 
المهار . 

وفيا يتعلق بتخرير رقبة مؤمنة ت انظر © النساء.: +4 اف القتل الخطا ٠...‏ 

. ( طريقة الخلاف فى الفقه - م 3 ) 


م/م 


- 4ق" - 
[ 117 ] 
كتاب الصرف 


١ 8‏ [هسألة ] : الدراهم والدنانير لا يتعينان فى عقود المعاوضات وفسوخها وإن 
عينت . حتى لا يطالب١‏ ' 2 المشترى بأداء تلك الدراهم » وله أن يمسكها ويسلم 
غير [ ها ]ء ولا ينفسخ البيع ببلاكها قبل القبض . 

والوجه فيه - أن البيع بالدراهم بيع بثمن , فكان تعيين هذه الدراهم باطلا » قياسا 
على سائر القضايا الخالفة لقضية البيع . 


وإنما قلنا ذلك - لأن البيع الذى ذكرت فيه العشرة يقال فيه : إنه بيع بشمن عشرة - 
وتمن هذا العين فى هذا البيع عشرة - وأد ثمنه - وكل ذلك دلالة على أنه بيع بنمن . 
فكان غبت هذه الدراهم باطلا » لأن حكم البيع بالشمن ثبوت الملك للاستحقاق فى 
الشمن مقابلا بالمبيع , لأنه مقابلة المبيع بالثمن ملكا واستحقاقا » فيقتضى ثبوت [ هما ] 
فى الثمن . والثمن هو معنى للعين( ' 2 . وهو الدين الثابت فى الذمة . ولهذا توصف 
الفون يفا فال اله مئمن' "2 . والدين الثابت فى الذمة غير هذه الدراهم . فلا 
يقتطئ تبوت الملك فيها .00 

ان رك امسا ات عن عو اعد ب فا اه 
بيعا بشمن : أن لو بقيت الدراهم المذكورة فى البيع عند التعيين تنا . أما إذا صارت مبيعا 


١ (‏ ) ف الاصل : « لا يطالبه » . والكلام هنا فى عقود المعاوضات بوجه عام . 
(؟) « للعين » حسب الظاهر . وسيأق بعد قليل : « ولعن سلمنا أن الثمن معنى 
العين » . 


( * ) نَمّن السلعة قدر ثمها والشمن العوض الذى يؤخذ على التراضى فى مقابلة المبيع » عينا كان 
أو سلعة - المعجم الوسيط . راجع فيما تقدم الحامش 8 ص 3١8‏ . 


- هه" 

فلا ء وإنبا صارت مبيغا بالتعيين فى باب / الصرف ء حتى لا يجوز ة ' 2 الاستبدال مها 
قبل القبض وصار كلمكيل والموزون ء فإنها تصلح عمنا ومثمنا . فإذا عينت صارت 
منمنا( ' )2 كذا هذا . 

ولئن سلمنا( ”2 أن هذا بيع بثمن ٠‏ ولكن لم قلتم بآن.الشمن فى هذا البيع غير 
الدراهم المذكورة فيه 9 . 

قوله : بان الثمن دين فى الذمة - قلنا : ثبوت شىء فى الذمة قابل للملك غير 
مو ير يي ب م با يت 
الثابت فى الذمة . 0 

ون سلمنا أن الثمن معنى الغين » وهو( *2 المملوك بالبيع 0 5 
إطلاق اسم الثنمن على الدراهم الموجودة حقيقة . 


)١(‏ قال الكاسانى ف البدائع » © : 5١8‏ : « وعلى هذا يخرج الاستبدال ببدل الصرف أنه 


لا يجوز والصرف على حاله : يقبض البدل قبل الافتراق ويتم العقد , لأن قبض البدل شرط بقاء 
العقد على الصحة وبالاستبدال يفوت قبضه حقيقة لأن يقبض بدله وبدله غيره . 


وقال زفر : إن الاستبدال جائز لأن الشراء لا يقع بعين ما فى الذمة » لأن ما فى الذمة من الدراهم 


ْ ا حلاف ا مع ع و 


بطريق المعاوضة ار 1 الدراهم 575 15 له 
ولكنها تتعين بالقبض ؛ وقبضها واجب ء وبالمقاصة يفوت القبض حقيقة » فلا تصح المقاصة فبقى 


الشراء بها إسقاطا للقبض المستحق حقا للشرع » فلا يصخ الشراء وبقى الصرف صحيحا موقوفا. 


بقاؤه على الصحة على القبض قبل الافتراق » . 
وانظر “ابن فس + الجر ب :ماو .5١٠١‏ 
( ؟ ) راجع فيما تقدم الهامش " ص 5604 . 
عع ف الأصل كذا : « سلما » . 


(4 ) « وهو » غير واضحة فى الأصل . 


١/1١ 


1مك 


جوم - 
نم الدليل على أن الدراهم المذكورة المشار إليها فى البيع تتعين للملك والتسلم - 
الأحكام : | ظ 
- منها ما نص فى الجامع : لو قال : إن بعت هذا العبد بهذا الكر وبهده الدراهم , 
فهما صدقة . فباع بهما » يلزمه التصدق بالكر . فلولا أنه تعين » وإلا لما لزمه . 
- وكذا إذا باع عينا بدرهم ورطل من خمر . كان للمشترى أن يسترد عين ذلك 
الدرهم » فلولا أنه تعين لما كان له ذلك . 
الجواب : 
'قوله : إنما يكون بيعا بشمن أن لو بقيت الدراهم المذكورة فى البيع تنا - قلنا : 
الدراهم والدنانير تن فى كل حال . ولا يبطل هذا الوصف عنبا , لأن الله تعالى خلقها 
نا للأشياء . فإبطال هذا الوصف إخلال بالمصالح » فكان مُنا على كل حال من غير 
التعرض للتعيين . على أنا نقول : البيع إذا ذكرت فيه الدراهم سواء عينت أو لم تعين : ' 
فهو بيع بثمن » ولا يجوز نفى النمن عنه . ظ 
قوله : إذا عينت لم تبق تمنا - قلنا : لا نسلم . 


وأما الاستبدال ببدل الصرف إنما لا يجوز( ' 2 , لأن القبض فى باب الصرف شرط 
للتعيين » [ وهو ] بالقبض . لا بالعقد( "2  .‏ 


قوله : لم قلتم بأن الشمن فى هذا البيع غير الدراهم المذكورة المعينة - قلنا : الدراهم . 
المعينة قط( ' 2 لا يتصور أن تكون تنا . لأن الثمن / معنى العين » وتوصف به العين . 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم الامش ١‏ ص 55" . 

( ".) انضر : السمرقندى . التحفة » ج * ص 4“ واج ”ا ص 94 و909١‏ 0 .5١‏ 
والكاسانى » © : ه١5‏ و 6م١5‏ - 5١8‏ وكذا 5٠٠١“*‏ و ٠١7‏ . وابن نجم , البحر الرائق » 5 : 
4 . وراجع فيما تقدم الحامش ١‏ ص 558" . ظ 

( ؟ ) كذا فى الأصل : « قط » . وفى مختار الصحاح : « قط معناه الزمان الماضى - يقال ما 
رأيته قط » وقد تزاد الماء فيقال « فقط » بمعنى حسب - انظر مختار الصحاح والمعجم الوجيز . 


لاقم - 

قوله : إنه غير معقول - قلنا : ليس كذلك » بل هو معقول , لأنا نعنى بالدين 
الغابت ق الذقة وتوت ليك الملل المطلق أو حورت الثانة على وجه يجرى عليه أحكام 
الأمرالة» ظ 

قوله : يطالبه بتسلم الدراهم - قلنا : كا تتوجه المطالبة بتسلم عين المملوك » تتوجه 
بتسلم مثل المملوك الذى لم يتعين - ألا ترى أنه لو باع بدراهم غير عين » فالمملوك هو 
المن » وهو الذى فى الذمة لا الدراهم . 

وأما مسألة الجامع - قلنا : شرط التصدق بالكر هو البيع بهذه الدراهم إضافة ؛ 
وتسميته فى البيع » فتنصيف الهين إليه » وقد وجد » فليزمه التصدق . ٌْ 

والمسألة الأخرى - ممنوعة » على أصح الروايتين . 


واللّه أعلم . 


مهم 
١ (‏ ] 
كتاب الشفعة 


هسألة : حق الشفعة يعبت للجار الملازق١‏ ' > 'والشريك فى الطريق . 
وعنده لا يغبت( ' 2 , 


وأجمعوا أنه يثبت للخليط! "2 فى نفس الدار . 


وأجمعوا على أنه لا ينبت للجار المقابل . 
والوجه فيه - أن الجار الملازق شارك الجار الخليط فى السبب المستدعى لاستحقاق 
الشفعة » فيشاركه فى استحقاق الشفعة » لأ المشاركة فى السبب توجب المشاركة فى 
الحكم . 0 
وإنما قلنا - إن الجار الملازق شارك الخليط فى السبب المستدعى لاستحقاق 
الشعة » لأن السبب المستدعى لاستحقاق الشفعة فى الخليط اتصال الملكين على وجه 
تخصوص » وهو الاتصال الذى يوجب تعدى ضرر كل واحد منهما إلى صاحبه » ضررا 
خاصا وهو ضرر سوء الصحبة وأذى المخاورة - هذا المعنى موجود فى حق الجار الملازق » 
اقنت. سن العامة نوها لطر + 
فإن قيل : قولكم بأن الجار الملازق شارك الخليط فى السبب - قلنا : لا نسلم بأن 
حق الشفعة للخليط ثبت موافقا للقياس معقول المعنى حتى يقبل التعدية . 


١ ١‏ ) أزق الثىء بالشىء لَرُوقا اتصل به لا يكون بينهما فجوة . ولازقه ملازقة ولزاقا كان لازقا به. 
- المعجم الوسيط . ظ 

١ (‏ ) قال فى التحفة » ” : 55 : « سبب استحقاق الشفعة أحد الأشياء الثلاثة : الشركة فى 
البقعة » والشركة فى الحقوق » والجوار على سبيل الملاصقة - وهذا عندنا . وعند الشافعى لا يستحق 
إلا بالشركة فى البقعة - وهى مسألة معروفة » . 


( * ) الخليط يطلق على الشريك . والجمع مخلطاء وخلط - المعجم الوسيط . 


ووم - 
وبيان أنه ليس من باب / القياس ما روى عن جابر قال : « جعل - وف لفظ : 1/4 
قضى - النبى عَيُْهُ بالشفعة فى كل مال لم يُقسم . فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق 
فلا شفعة » متفق على صحته . أخرجه البخارى ومسلء( '2 . 
كن لتنا ألد نك معدل مع +1611 فوم أ الع 2010 1١‏ 
قوله : بأن دفع الضرر واجب . وهذا نوع ضرر - قلنا : هذا وهم ضرر لا ضرر 
غالب » لان عقل الرء ودينه ممنعائة عن الاضرار بالخار ع قلا يجب ذقعه . 


ولئن سلمنا أنه ضرر غالبا » ولكن يلزم من دفعه إلحاق ضرر بالمشترى » لما فيه من 
إبطال ملكه بغير رضاه . 

ولئن سلمنا أن ضرره أقل بالدفع » ولكن يمكنه دفعه بطريق المرافعة » فلا تتعين 
الشفعة مدفعا » بخللاف الخليط( " 1 لان ووو نيت ا بدت قا 
الضرر . بل لدفع ضرر اخر ء وهو ضرر مونة القسمة [ 

ولئن سلمنا أنه ثبت لدفع ما ذكرتم » ولكن لم قلتم بآن الضرر .الحاصل باتصال 
والانصال فى الخلطة أكثر . فكان الضرر أكتر . فلا يصح للاستدلال . وصار هذا 
كالجار المقابل وكالمملوك بالهبة والصدقة والارث والوصية . وإن كان ما ذكرتم موجودا . 


لجاب 
قوله : الشفعة غير معقول - قلنا : لا نسلم . 
وأما الحديث - فمعارض بما روى عن إلى رافع قال + جمعت رسول الله َيه يقول : 


١ (‏ ) ورد فى بلوغ المرام رقم 59لا ص ١57‏ . وزاد : « وفى رواية مسلم : « الشفعة فى كل 
شرك فى أرض أو ربع أو حائط لا يصلح أن يبيع حتى يَعْرض على شريكه . وفى رواية الطحاوى : 
« قضى النبى عَيِيتَهُ بالشفعة فى كل شىء . ورجاله ثقات » وسبل السلام » * : رقم 45م ص 
ام 1ق [ ظ 0 


(١؟)‏ الخليط الشريك ... راجع الهامش 7 ص 8ه . 


1 


لاعفا 

« الجار أحق بصقبه » - أخرجه البخارى فى صحيحه ' ؟ . وعن جابر قال : قال 
رسول الله عي : < الجار أحق بشفعته ينتظر به وإن [ كان ] غائبا إذا كان طريقهما 
واحدا! ' © » صحيح أخرجه أبو عيسى . 
فى كل زمان / ولكن يغلب وجوده فى مدة العمر - دل عليه تحرزة * 2 الناس عن 
ذلك . ْ 

قوله : يلزم من دفعه إلحاق الضرر بالمشترى - قلنا : ضرر التملك بالشفعة دونه » 
لآنه مقابل بثمن الدار » وضرر سوءع الصحبة لا يقابله شىء من المدافع وإنه أدوم 3 

قوله : أمكن دفع هذا الضرر بالمدافعة والمعارضة بنفسه - قلنا : ذاك يؤدى إلى 
الإيحاش( ؛ 2 والمعاداة والخاصمة وتضييء( * 2 العمر والمال فلا '"يصلح مدفعا . 

قوله : بأن حق الشفعة ثبت لدفع الضرر : ضرر مؤنة القسمة - قلنا : هذا لا 
يصلح علة لاستحقاق الشفعة » بدليل أن الدار إذا كانت بين ثلاثة نفر لأحدهم ‏ 
نصيب كبير » فباع نصيبه » كان لكل واحد منهم أن يأخذه بالشفعة وفيه يزداد مؤنة . 
المقسمة . 1 

ْ ا‎ 941١١ وسبل السلام » © : رقم 444 ص‎ . ١157 ف بلوغ المرام رقم 9هلا ص‎ ) ١( 
ظ‎ . 01 


( ؟ ) فى بلوغ المرام » رقم ١5لا‏ ص ١57‏ . وسبل السلام » ” : رقم 845 ص 91١7‏ لس 2 
41 . « الجار أحق بشفعة جاره ينتظر بها » وإن كان غائيا » إذا كان طريقهما واحدا » رواه ‏ 
أحمد والأبعة ورجاله ثقات . ظ 

. فى الأصل : « خرر » . واحترز من كذا ونحرز منه أى توقاه - مختار الصحاح‎ )'“١ 
. والمعجم الوسيط‎ 

( 4 ) الوحشة من الناس الانقطاع وبعْد القلوب عن المودة - المعجم الوجيز . وأوحش المنزل ‏ ' 
أقفر وذهب عنه الناس - مختار الصحاح . « 

( ه ) ضيّعه أضاعه - المعجم الوسيط . والإضاعة والتضييع بمعنى - مختار الضحاح . وف 
الأصل كذا : « وتضيع » . 


- 51م 

على أنا نقول : بآن ما ذكرتم يصلح علة' ' 2 . فيمكن تعديته : 

قوله : ضرر الخلطة فوق ضرر الجوار - قلنا : حق الشفعة إنما ثبت لدفع الضرر 
0 بأصل د 0 د - خاصا » وظو صرر سوء الع | 
وأما الحا لي در يستحق الشفعة . لانعدام الضر ر الحاصل باتصال: 
الملكين . ظ 
وأما المملوك بالزرث والهبة والوصية - إنما لا تنبت * 2 الشفعة » لأنه لا يمكن الأُخذ 
بالشفعة ؛ لأن الشفعة للأخذ تملكا بعين ا: لثمن الذى اشتراه » ولا تمن . فلا يمكن . 


١٠6١‏ مسألة : الشفعة تستحق على عدد الرعوس . وعنده : على قدر 
الأنصاء! ؟ )2 , ظ ظ ظ 

صورته - دار بين ثلاثة نفراء لأحدهم نصفها وللآخر ثلثها وللثالبث ف سدسها - فباع 
صاحب النصف نصيبه » فصاحب الثلث والسدس يستحمقان الشفعة نصفين . 
وغنده : أثلاثا . ظ ظ 

والوجه فيه - أن الشركاء استووا فى سبب الاستحقاق . فيستوون فى الاستحقاق » 2 
تإساكل هنا الكرت اسان ظ 

وإما قلنا ذلك - لأن سبب استحقاق الشفعة / فى كل المشفعوع أصل الاتضال ١/١١9‏ 
بين الملكين » وإن قل ؛ بدليل الحكم والمعقول . 

. » ف الأصل كذا : « عليه‎ ) ١1( 

( 7 ) كذا فى الأصل : « بين » ولكنها غير ظاهرة ميث تقرأ « من » . 

(؟ »ف الأصل كذا 1 

( 4 ) قال فى التحفة . “ :87 : « ولو كان كان للدار شفعاء » بسبب الشركة » فحضروا ‏ 
فهى بينهم على عدد الرعوس عندنا . وعند الشافعى : على قدر الأنصباء - وهى مسألة معريفة » . 


2 
اما الحكم - [ فمّد ] أمعنا على أن الدار إذا كانت بين رجلين لاحدهما عشرها 
وللاخر تسعة أعشازها » فباع صاحب الكثير فلصاحب القليل الشفعة . 


وأما المعقول - وهو أن الشفعة فى موضع ع الاجماع إغا كان لدفع ضرر الدخيل . وهو 
موجود ههنا » فثبت حق الشفعة ش ظ 
إفإن قيل : قولكه( 2١‏ - لا نسلم باهم استووا فى سبب الاستحقاق . 
أما ما ذكر من الحكم - قلنا : ليس من ضرورة كون الشىء سببا لاستحقاق الكل 
له الانفراد ٠‏ كونه سيبأ لاستحقاق الكل حالة الاجتاع ؛ 5 قلنا فى ميراث الابن 
' والأبناء . 


:. قوله : الشفعة تثبت لدفع ضرر الدخيل - قلنا : لدفع مطلق الضرر أو لدفع ضرر 
مويك الل و لد اك ل ا ل ا 
بكدة الملك ويقل بقلته ؛ والفقه فيه أن الحكم يغبت على قدر السبب ووفقه - على ما عرف . 
ولئن سلمنا أنهم استووا فى السبب . سبب الاستحماق . ولكن صاحب الكثير 
يتضرر بالدخيل أكثر . فكان حقه فى الدفع أكثر . 

الحواب : 

قوله : ليس من ضرورة كون الشىء سببا لاستحقاق الكل حالة الانفراد » كونه 
سببا حالة الاجتاع -- قلنا : لا نسلم . وهذا لأن كونه سببا حالة الانفراد إغما كان لأمر 
يرجع إلى ذاته » وليس ما يتعلق بعدم غيه . 

وهكذا نقول فى المميراث : إن السبب هو انتكقات الكل » إلا أنه لا يمكن 


فيتنتصف ا 
قوله : الشفعة :: ار ل ا ب بل ل 1 
قلنا : ا صموع الصحبة وأذى امجاورة » ويستوى فيه صاحب القليل والكثير . 


قوله : صاحب الكثير أكثر - قلنا : لا نسلم » بل يستويان فى ذلك . 
واللّه أعلم . 


١ (‏ ) أى قولكم المتقدم بآن الشركاء استووا فى سبب الاستحقاق 


11] 
5 - هسألة : / الأجرة لا تملك بنفس العقد إلا بالتعجيل( '2 . 


والؤزجه فيه - أن الإجارة معاوضة الأجرة بالمنافع » فوجب أن يثبت الملك ىف 
العوضين » فى زمان واحد ء. قياسا على سائر المعاوضات المطلقة . 


وإنما قلنا [ ذلك ع - لأن الحاجة مست إلى إثبات الملك ف المنافع دون العين . 


فشرع ذلك لعقد الاجارة » دفعا للحاجة » فوجب أن يثبت الملك فى العوضين فى زمان - 


واحد ء فإذا تراخى ملك المستأجر :فى المنافع إلى مضى الشهر ء يتراخى ملك 


) 


5 ' ١ ٠. 
. الاجر ' ؛ ضرورة‎ 


فإن قيل : قولكم بان الحاجة ممست إلى إثبات الملكِ ف المنافع - قلنا : هذا إنما 


معنى يقتضى إطلاق التصرف . «المنافع أعراض لا بقاء لها » فلا يتصور ثبوت فيها . 
ولئن سلمنا أنه يتصور ثبوته » ولكن لم قلم بأنه ثبت 7 . 
قوله : بن الحاجة مست إلى إثبات الملك فيها - قلنا : الحاجة أيضا مست إلى 
إثبات الملك فى الرقبة . ظ 
ولئن سلمنا أن الاجارة تمليك الاجر بالمنافع » ولكن لم قلتم بانه تراخى ثبوت الملك 
فى المنافع 9 غاية ما فى الباب أنها معدومة حقيقة ولكنها موجودة حكما )» وإنها بعرضية 
)١( 3‏ قال فى التحفة. + : ه١ه‏ - 0١5‏ : « وإنما يجب الأجر ويملك بأحد معان ثلاث : 
إما بأن يشترط تعجيله فى نفس العقد , وإما أن يعجل بغير شرط » وإما باستيفاء المنافع شيكا فشيئا 
أو بالتفكين من الاستيفاء بتسليم المستاجر إليه وبتسلم المفتاح أيضا . وعند الشافعى : تحب الاجرة 
كلها بنفس العققد - و«المسالة معروفقة » . ظ 


١‏ " ) أجره مواجرة نكا جره 0 ا بعد فليل 1 <.. ل يراع املك ةق الالحرة م 
وقل تكون 2 الآخر . والنتيجة من حيبت المعنى واحدة : ملك المؤجر ف الاجرة :1 


"6 


١/1 


شا 


الوجود » فكانت موجودة », بدكيا أنا أجمعنا عل جواز هذا العقد » فلو لم تكن موجودة 
الوجوء موجودة »2 ب ظ جوار موجو 


حكما ؛ لما جاز العقد . 
“ :زد ستلقنا أننا مد ويام يرقف كراتعىالللك 4 وف لك يتراقضى المللك. قن الانجرة .+ 
وهذا لأن التسوية بينهما إنما تجب إذا لم يرضيا بالتفاوت » وقد رضيا به » فلا يستوى . 
للمستاجر لاية الانتفاع بالدار فى الحال ء وأخخرتم ملك الآجر ف الأجرة إلى انتهاء المدة » 
ولألاد ويد .سي بلاق «الأجرة ىوهو الكها واي لقت الللقة ادال . 

الجواب : 

/ قوله : لم قلتم بأنه يتصور ثبوت الملك ف المنافع - قلنا : لدلالة الدليل . 

قله اناك إظقاق: التسرقك م قلنا< عد اناي 

أحدهما - لا نسلم بأن. ملك المنفعة هذا ء بل هذا حد ملك الأعيان . 

والغافى - أن الملك إطلاق التصرف ولكن التصرف ف لمحل إنما يعرف بظهور( ' © 
أثره فيه » وأثره يفلهر فى المنفعة بالانتفاع حالة وجود الانتفاع . 

قوله : يما مست الحاجة إلى إثبات الملك ف المنافع » مست الحاجة إلى إثبات الملك 
فى رقبة الدار - قلنا : ملك المنافع يغنى عن ملك الرقبة » فلا حاجة إليه . 

قوله : بأن المنافع معدومة حقيقة موجودة حكما( "2 - قلنا : لا نسلم . 


قوله : بأنها بعرضية الوجود - قلنا : بلي » ولكن لا نسلم مساس الحاجة » حتى 


يجعل موجودا حكما . إلا أن الشرع جعلها موجودة حكما فى حق جواز العقد , 


بطريق الضرورة . والثابت بالضرورة يتقدر بقدر الضرورة . 


. » ف الأصل كذا : « يطهر‎ )١( 
. »1 « )ف الأصل كذا:‎ 6( 


ل 35 

قوله : إن تراحى الملك ف المنافع لِمّ يتراخى فى بدلا ؟ - قلنا : تسوية بين العاقدين 
فى حكم العقد . 
قوله عا حي حيري دام بوجدارما بار : بل » ولكن الظاهر أنه 
9 وح باللقاررض + للد زول ملكة عن لأ لأجرة(' 2 فى الحال فوات ت ملكه ء فلا يرضى 
إل لثبوت ملك لهء إلا إذا وجد الدليل بخلافه » وهو اشتراط التعجيل أو 
0 
العّد وا 1 
بحصته ‏ إلا أنه لا يمكن تسليمه . 

قوله : بآن الأجارة سبب لملك الأجرة - قلنا : فى الحال أم ال بوت املك فى 
المنافع ان ص ا سكن ت الملك فى الأجرة » حين: ثبت فى 
المنافع 

والله أعلم . 


)50 


١+‏ مسألة : إجارة المشاع غير صحيحة . سواء كان محتملا القسمة كالدار 
ونحوها » أو غير محتمل كالدابةه ونحوها - خلافا 53 


ومرة الخلاف فى وجوب المسمى عند التسليم . / ا 


. » ف الأصل قد تكون كذلك أو « الاجارة‎ )١( 

ذ(؟) ف الأصل : «أو التعجيل » أيضا . 

“(١‏ ) قال فى التحفة . "5 : دن : « وإجارة المشاع » فيما يقسم أو د الله ند 
أفى حنيفة وزفر . وعلى قوهما جائزة - وهو قول الشافعى » او« حين » غير واضحة فى الأصل . 


( 5 )انظر : السمر قندى ». التحفة » " : .©6١5‏ 


-55” د 

والوجه فيه - أن هذا عقد لا يمكن توفير مقصوده على الوجه الذى اقتضاه العقد , 
فوجب القضاء بفسادة . قياسا على ما إذا أجر الابق . 

وإنما قلنا ذلك - لآن المقصود من إجارة المشاع هو التمكن من الانتفاع بالمشاع . فلا 
يخلو : إما أن ينتفع المستاجر والآجر بكل الدار معا , أو أحدهنا » أو ينتفغان بطريق 
التهايؤ : ظ 

لا وجه للأول - لأنه يحتاج إلى جبر'الآجر على الانتفاع بملكه . ولا يجوز . 

ولا وجه للثانى - لأنه لا يستحق الانتفاع بالكل . 

الأ ونه كانت أنه افش 2 إن أن ركرن سوق فى الضف ذال ناشين 
أو ينتفع بالنصف أصالة وبالنصف عوضا - لا وجه للأول - لأن مالك الرقبة لا يصلح 
نائبا . ولا وجه للثانى - لأنه يؤدى إلى جعل الشخص الواخد مملوكا ومتملكا من 
شخص واحد » فى حالة واحدة » لأن المنفعة تحدث على ملك المالك أولا ثم تصير تصير 
مملركة الستا جر : بتمليكه » فلو صار المالك متملكا المنفعة عليه بطريق المعاوضة » 
يؤدى إلى خلاف الحقيقة . 


فإن قيل : قولكم بآن هذا عقد لا يمكن توفير مقصوده على ما ذكر - قلنا : لم قلتم 
بأنه لا يمكن الانتفاع بالمشاع بطريق التهايؤٌ 9 . 

قوله : بأن طريقه أن يصير كل واحد منهما نائبا عن الآخر فى استيفاء منفعة 
النصف أو يصير متملكا بطريق المعاوضة . وكل ذلك متعذر - قلنا : لم قلتم بأنه لا 
يمكن استيفاء منفعة التصرف بالتهايؤ بدون هذين الفاريكين ا#نينانة أن المملوك له 
بإجارة المشاع منفعة النصف الشائع . فكان المقصود منفعة النصف الشائع » ومنفعة 
النصف الشائع فى مدة الشهر منفعة مقدرة بمقدار خاص » فإذا انتفع بكل الدار فى 
نصف المدة بطريق التهايؤٌ أو على سبيل الدوام فقد استوق عين المملوك له بالمنفعة . 

ولئن سلمنا أنه لا يتحقق التبايؤٌ إلا بالانابة أو المبادلة ا نو 
بهما ؟ . 


اوم 

قوله : بأن المالك لا يصلح نائبا - قلنا : لا نسلم بأن ملك الرقبة ثابت للاجر فى 
حق الانتفاع فى هذه الحالة . وهذا لأن / الملك إطلاق التصرف ء وهو غير ثابت . 

ولئن سلمنا أن ملك الرقبة يقتضى إطلاق الانتفاع للاجر » لكنا أجمعنا على أنه لم 
ينبت له الاطلاق » بل هو يثبت للمستاجر . وأما المعاوضة فإنا لا نحقق المعاوضة 
كينا فى الللك يلق إظلدق: امسفاء:اللملؤك بطري التتاوضدة «وضبار ج601 إذا 
أجر من شريكه . فإنه يجوز . وكذلك الشيوع الطارىء » لا يفسد الإجارة . 

الجواب : 

قوله : بأنهِ يستوى منفعة كل الدار فى نصف المدة - قلنا : هذا لا يخرج عما 
ذكرناه من القسمين » لأن طريقه القسمة [ و ] فيبا معنى البادلة . 


قوله : لم قلتم بأن ملك الرقبة فى حق الانتفاع قائم للمالك 9 - قلنا : لأنه ثبت 


مطلقا بسبب؛ ' ؟ مطلق » فيبقى » والإجارة سبب للك المنفعة لا للك الرقبة وإطلاق 


التصرفات ثابت لولا المانع : 

قوله : بأنا لا نحقق المعاوضة فى الملك » بل فى استيفاء المملوك على طريق الإباحة - 
قلنا : هذا باطل ء لأنّ انتفاع المالك فى حصة المستأجر لو كان بطريق الإباحة لكان 
المستأجر بسبيل من الاسترداد والمنع من الانتفاع . وأما الإجارة من الشريك فلآن كل 
واحد منبما يملك الانتفاع بالنصف فصلح نائبا عن صاحبه فى النصف الآخر . وأما 
الشيوع الطارىء - قلنا : ليس من ضرورة كون الشىء مانعا صحة العقد إذا قارن » أن 
يكون مفسدا إذا طرأ » كالجهالة الطارئة وتيا . 


قح ماله بلحي الد 1:1 مشمين ما بعك بدالاى نالك بتار :3 
شاء ضمنه الثوب غير مقصوره "2 , ولم يعطه الأجر . والقياس أن لا يضمن . 

.» ف الأصل كذا: «يسب‎ )١( 

٠١‏ * ) ظاهر الكلام أنه فى القصار وهو المبيض للثياب وكان يُهيا النسيج بعد نسجه ببله 
ودّقه بالقصرّة - المعجم الوسيط . 


١م‎ 


-58” - 
والوجه أن الأجير يضمن - أنه أتلف7 ١‏ ) مالا تملوكا متقوما معصوما حقا لمالكه من 
غير رضاه » فيجب عليه الضمان » قياسا على ما إذا خرقه قبل العقد والأوصاف ظاهرة 
وبيان عدم الرضا من المالك » لان الختاهر من حاله أن لا يرضى بإتلااف ماله » فيكون 


سيبا للضمان . 


"١ 


فإن قيل : قولكم بأنه أتلف مال الغير - قلنا : لا نسلم بأنه أتلف . وهذا لآن 
الإزلاف ما / يقصد :ها اتلك ون يوج بعنه [ الفاسارة "5 00ح يكرك إااما. 
ولئن سلمنا أنه أتلف المال بهذه الأوصاف ., ولكن لم قلتم بأنه بغير رضا المالك ؟ . 
قوله : الظاهر من حاله عدم الرضا - قلنا : بلى » ولكن جاز أن يوجد منه تصرف 
يدل على الرضا بالتلف لغرض من الأغراض » أو نقول : لا يرضى به قصدا أم ضمنا 7 
م ع - وهذا لأن المستحق بالعقك “مين تسلسة :رهق هاذزن فية من جهة العاقد + 
طريق . ظ 
ولعن سلمنا أنه حصل ابتداء ولكن إنما يجب الضمان إذا أمكن - فلم قلتم بأنه 


أمكن ؟ . وبيان عدم الإمكان أنه لو وجب الضمان لا يخلو : إما أن يجب ضمان ثوب 
مقصور أو ضمان ثوب غير مقصور . لا وجه للأول - لأن وصف القصارة هلك على 


ملك الأجير . ولا وجه للثانى -. لأن الاتلاف ما صادف ثوبا غير مقصور . 
الجواب : ظ 


قوله : لم قلتم بأن هذا الفعل إتلاف - قلنا : لأنا أجمعنا على أنه لو وجد قبل العقد 


او و ساي اموي رار و بار عام 


بون خط ف الضيعاف:.. 
)١1(‏ ف الأصل كنذا : « اسلف » . 


(؟) القصارة حرفة القَصّار - راجع فيما تقدم الحامش  “”‏ “ ص 537 . والكلام فى 
« القَصّار » وهو - فى الغالب - أجير مشترك . 


54م - 

قوله : لم قلتم من أنه غير إذن المالك - قلنا : لما ذكرنا . 

قوله : جاز أن يرضى به لغرض من الأغراض - قلنا : لا نسلم . 

قوله : لا يرضى به قصدا أم ضمنا - قلنا : لا قصدا ولا ضمنا : أما( ' © قصدا 
فظاهر » وأما ضمنا فلأن الحاجة تندفع باستحقاق المعقود عليه من غير إلحاق الضرر ٠‏ 

قوله : إما أن يجب ضمان ثوب غير مقصور أو مقصور - قلنا : يجب ضمان ثوب 
غير مفصور . 

قوله : الاتلاف صادف ثوبا مقصورا - قلنا : بلى » ولكن ذات الثوب ملكه » 
وصفة القصارة ليست ملكه . فيجب ضمان ملكه لا ضمان غير ملكه . 


واللّه أعلم . 


9ع ف الأصل : «أم ». . 
طريقة الخلاف فى الفقه -م 54 ) - 


١/1 م‎ 


]3١[ 


- [ مسألة ] : النكاح ينعقد بحضرة الفساق( 2١‏ . 
ولوجه فيه - أن لخبر الفاسق أثرا فى تغليب الظن » فوجب أن ينعقد التكاح 
تطريه 6 / قياننا غك العدل. . 
وإنما قلنا ذلك - لأن خببه صادر عن عقل ودين » والعقل والدين يدعوانه إلى 
الصدق ومنعانه عن الكذب » فوجب أن ينعقد النكاح بحضرته , لأن الشهادة فى باب 
كبو ووو و ا ا ا 
11 512501701 
قوله : بأنه صادر عن عقل ودين , وهما يدعوانه إلى الصدق - قلنا : لا نسلم بأن 
العقل والدين يصرفان الفاسق عن الكذب . وهذا لأن العقل والدين يصرفان عن الكذب 
لكونه قبيحا . وعقل الفاسق ودينه إذا كانا لا يصرفانه عن قبيح فوقه( ' » . علم أنهما لا 


1 يصرفانه عن هذا القبح ن وبهذا فارق العدل , 


.ولئن سلمنا أن خبه مغلب للفئن.» ولكن عند المنازعة يعارضه خبر المنكر ء 
فتزدحم الظنون . ولكن سلمنا أنه مغلب للظن . ولكن لأصل الظن » لا لظن شبيه 
درل ارو محل اح البح مدو 
وحدهن ونحضرة رجل واحد مع أصل غلبة الظن . 


١ (‏ ) قال فى التحفة ؛ ؟ : ١57‏ : « وأما العدالة ( فى الشهود ) فليست بشرط لانعقاد 
النكاح عندنا » حتى ينعقد بشهادة الفاسقين : وعند الشاقعى رحمه الله : شرط .. » 


(7) سيأ فى الجواب :'« ... لم بمنعانه عن قبيح فوق هذا .. » . 


- الاسم 
ولئن سلمنا أنه يور فى تغليب الظمن مطلقا . ولكن لم قلمم بأنه ينعقد النكاح 


به 1 . 
'قوله : الشهادة شرطت متممة لمصالح النكاح - قلنا : لا 57 بل باخرطتك 
لإظهار خطر النكاح , وأما مصالح النكاح فإما تتمم بتوافق الأخلاق لا بالشهادة . 
ثم التعليل معارض بالكتاب والسنة والمعقول والحكم :01 
أما الكتاب -[ ف ] قوله تعالى # ياأيها الذين امنوا إن جاءم فاسق -الآية 7# 2١‏ . 
وأما السنة -[ ف ع قوله عليه السلام : « لا نكاح إلا بولى وشاهدى عدل 4 "). 
رأما المعقول -- وهو أن الشهادة من باب الكرامة . والفاسق لا يستحق الكرامة . 


وأما الحكم - فإنا أجمعنا على أنه يحرم على القاضى القضاء بشهادة الفاسق! "2 . 


الحواب : 
قوله بأن عمل الفاسق ودينه لم بمنعانه عن قبيح فوق هذا - قلنا : بلى » ولكن - 
لمعارضه / داع إليه » وهو تعلق الغرض” * 2 أو حصول الشهوة , ولم يوجد ههنا . 1" 


: قوله : يعارضه خبر المنكر - قلنا : لا نسلم . وهذا لأن خبر المنكر صادر عن تهمة 
وهو خبر النفع . وخبر الشهادة صادر عن غير تهمة » فلا يعارضه . 

' الحجرات : + - ف يا أيها الذين امنوا إن جاءم فاسق ينبأ فتبينوا أن تصيبوا قوما بجهالة‎ ) ١١ 
فتصبحوا على ما فعلتم نادمين # . ش‎ 

(؟ ) ف بلوغ المرام » رقم 5م ص ١١١‏ : « عن ألى بردة بن ألى مومبى عن أبيه رضى الله . 
عنه قال : قال رسول الله عَيْيتّهِ : « لا نكاح إلا بوللى » رواه الخمسة وصححه ابن المدينى 
والترمذى وابن حبان وأعل بالارسال . وورد أيضا فى سبل السلام » * رقم 97٠‏ ص 487 وأضاف 
فيه : « روى الامام أحمد عن الحسن عن عمراكت بن الحصين مرفوعا : لآ نكاح إلا بول 


(؟)انظر : التحفة ,» 5 : 191 .1١948-‏ 


( 4 ) ف الأصل : « العرض » . 


لض 0 

قوله : هو مؤثر فى أصل الظن أم فى الظن الشبيه باليقين - قلنا : فى أصل الظن » 
والمعول عليه فى بناء الأحكام أصل لفن - دل عليه أن الشرع لم يرجح شهادة الاربع 
على شهادة الاثنين . ظ 

وأما شهادة العبيد - قلنا : خبر العبد له أثر فى تغليب. الظن » ولكن الشرع ألحق 
خيره بالعدم ) لأنه لو اعتبر #البر ا ب ٠‏ فتتعطل 

مصالح المولى . 

ظ وأما شهادة الفرد وشهادة لقره يقد لكك حضرتهم » ولكن بانضمام حل 
آخر إلهم » وهذا لا يختص بالفاسق بل هو ثابت فى العدل . 

قوله : الشهادة شرطت لاظهار خطر النكاح - قلنا : وفيما ذكرناه إظهار خطر 
ان إذا شرطت لتتميم مصالح النكاح . فخطر .النكاح فى إتمام مصالحه , 
وذلك لا يحصل إلا بانعقاد النكاح » وانعقاد النكاح لا يكون إلا بالشهود . 

وأما الاية - قلنا : الله تعالى ما أمر برد شهادة الفاسق « بل أمر بالععيك والتوقف ى 
خبره » فلا يكون حجة . 

وأما الحديث - قلنا : لا يقتضى أن تكون العدالة صفة الشاهد إذ لو كان كذا 
لقال : شاهدين عدلين » بل هذا إضافة الشاهد إلى العدل . فيكون معناه - والله 
أعلم - قائل كلمة عدل ٠»‏ وهى الاسلام . < 

قوله : الشهادة من باب الكرامة - قلنا : والفاسق مستحق الكرامة لمكان الاسلام » 
ولهذا تثبت ولايته على نفسه . 


وأما الحكم - قلنا : لا نسلم بأنه لا يقضى القاضى. بشهادته . بل يقضى بعد التأمل 


١ (‏ ) العَول المستعان به والهوّل الاتكال والاستعانة - المعجم الوسيط . وقد تقر فى الأصل 
« مغولا » والفلاهر أن الصحيح ما أثبتناه فى المتن اعتادا على المعلى اللغوى فى هذا المجال . 


عا يات 
والحبت » فَرْقا( ' 2 بينه وبين العدل . 


والله أعلم . 


. مسألة : شهادة أهل الذمة بعضهم على بعض مقبولة‎ ٠ 
والوجه فيه - أن خبر الكافر أثرا فى تغليب اللن » فوجب أن يكون له مدخل فى‎ 
فصل الأحكام وقطع الخصومات . قياسا على خبر المسلم . ظ‎ 
وإنما قلنا ذلك - لأن خبره صار عن عقل ودين » يعتقد فيه قبح الكذب - هذ‎ 
. المعنى / موجود فى شهادة المسلم‎ 
فإن قبل : قولكم بأن خبر الكافر أثرا - قلنا.: قبل أن نجىء إلى الاعتراض عليه‎ 
خبر الكافر شهادة أم ليس' بشهادة ؟ إن قلتم شهادة فممنوع . وهو‎ 0 
. تقصير؛ " ؟ فى التعليل . وإن قلتم ليس بشهادة » فلا.يجوز قطع الحكم به بالإجماع‎ 
والدليل على أن خبر الكافر ليس بشهادة : الكتاب , والسنة , والمعقول - على ما‎ 
هر اف فسبالة كرهاةة النائيه 159 ظ‎ 
ولعن سلمنا أنه يتغلب( ؟ 2 الظن » لكن غلبة الظن حجة مطلقة فى الشرع أم حجة‎ 
بطريق الضرورة 9 ع م - وهذا لأن الدليل ينفى كون الشهادة حجة » لما فيها من احتال‎ 
الخطأً : إلا أن الشرع جعله حجة للضرورة » والضرورة اندفعت بشهادة المسلم - دل‎ 
. عليه أن شهادة المستامن غير مقبولة » لا على الذمى ولا على المستامن‎ 
فرق ين الشنين ورت وفرقانا فصل وميز أحدهما من الآخر وفرق بين 0 حكم‎ )١( 
194 - وفصل - المعجم الوسيطٍ ات اتصيد كن لم9‎ 
. ؟ ) التقصير فى الأمر التوانى فيه . والاقتصار على الشىء الاكتفاء به - مختار الصحاح‎ ( 
. يقصّر فى الامر تهاون فيه - المعجم الوسيط‎ 
. » ص .597 : « النكاح ينعقد بحضرة الفساق‎ ١08 راجع فيما تقدم المسألة رقم‎ ) * ( 


( 4 ) تغلب على بلد كذا استولى عليه قهرا - المعجم الوسيط . 


١/١ وم‎ 


- 4لا د 
ثم التعليل معارض بقوله تعالى : 9 ولن يجعل الله للكافرين على المؤْمنين 
سبيلا 74 ' ؟2 وفى قبول شهادته إثبات السبيل على القاضى » فكان منتفيا . 
لجرب 
. قوله : بأن خبر الكافر شهادة أم ليس بشهادة ؟ قلنا : شهادة » لأن الشهادة إخبار 
صدقه . وإنه موجود ههنا . 
والجواب عن الاستدلال بالاية والحديث والمعقول - ما مر. فى المسألة المتقدمة( "2 . 
' والكافر مستحق الكرامة من حيث إنه ادمى . وإن كان مستحقا الاهانة من حيث 
إنه كافر فهو وجه آخر . 
قوله : البشرع جعل الشهادة حجة بطريق الضرورة - قلنا : بلى . والضرورة هنا 
موجودة 5 فى سائر الشهادات . ظ 
وأما المستأمن - قلنا : الشرع أبطل أهليته وأهدر عبارته » لانعدام الحاجة - أما 
ههنا بمخلافه . 
وأما النص - قلنا : عام خص منه البعض ., وهو الكافر إذا ادعى على مسلم حقا : 
فيخص هنا . 


١٠7‏ مسألة : الحدود فى القذف إذا تاب ثم شهد , لا تقبل شهادته - خلافا 
له( *) , 


١ (‏ ) النساء : ١5١‏ . وراجع الحامش 7 ص 757 . 

9(؟) راجع فيما تقدم المسألة ١6+‏ ص “ا وما بعدها ء والمسألة ه٠١‏ ص .77 وما 
بعدها . 

(“ )قال فى التحفة » “ : 558 : « ولا تجوز شهادة المحدود فى القذف إذا تاب » عندنا - 
خلافا للشافعى » . 


هاس _- 
وأجمعوا على / أنه لو تاب قبل إقامة الحد وشهد ء تقبل شهادته . ولو شهد قبل 
إقامة الحد وقبل التوبة - عند ألى حنيفة : تقبل . وعند الشافعى : لا تقبل . 


والوجه فيه حس قوله تعالى : 0 والذين ل 8 الخحصنات 3 ل انوا باريقة شهداء 


فاجلدوهم ثمانين جلدة ولا تقبلوا لحم شهادة أبدا 7# "2 - الله تعالى نبى عن قبول 
شهادة المحدود فى القذف على سبيل التابيد ؛ فلا تقبل شهادته . 


فإن قيل : المراد من النص رام( 27 يعتاد الرمى ويصر عليه » أم رام لا يعتاده ؟ 
م ع - وإذا تاب لم يكن ممن يعتاد ويصر عليه » وسياق هذه الصيغة يستعمل فيمن 
يعتاد . ظ 


ولئن سلمنا أن المراد منه الرامى المظلق . ولكن لم قلتم بأنه بعد التوبة بقى راميا » 
وصار هذا. كقوله عليه السلام : « المتلاعنان لا يهان أبدا »( ؛ ثم الملاعن إذا 
أكذب نفسه يجتمعان . وكقوله تعالى : :9 ولا تصل على أحد منهم مات أبدا 0#" ثم 
المنافق إذا مات يصل( ١‏ ) عليه . 


(١)انظر‏ فيما بلى الهامش ” . ظ ظ 
(١)النور‏ : غ ‏ ه 3 ... وأولتك هم الفاسقون . إلا الذين تابوا من بعد ذلك وأصلحوا 

فإن الله غفور رحم » . 

( * ) رمى فلانا بأمر قبيح قذفه ونسبه إلى الفاحشة ( المعجم الوسيط ) . وف الشوكافى.» فتح 
القدير » 4 : 7 : « قوله ( والذين يرمون ) استعار الرمى للشمم بفاحشة الزنا » لكونه جناية 
بالقول . ويسمى هذا الشتم ببذه الفاحشة الخاصة قذفا » . 

( 5 )ف الشوكانى » فتح القدير » 4 : ١١‏ : « وأخخرج عبد الرزاق عن عمر بن الخطاب وعلى 
وابن مسعود . قالوا : لا يجتمع المتلاعنان أبدا » . ولم نجده فى بلوغ المرام وسبل السلام فى حد 
القكذف . 

( 8 ) التوبة : 84 © ولا تصل على أحد منهم مات أبدا ولا تقم على قبو إنهم كفروا بالله 
ورسوله وماتوا وهم فاسقون » . 

(5 ) ف الأصل : « يصل » . 


/١ سوس‎ 


١/1 ع‎ 


شضا” 

ولئن سلمنا أن بقاءه راميا ليس بشرط » لكن اراد منه( ' 2 الشهادة القائمة فى 

تلك الحالة أم شهادة حادثة بعدها 9 م ع - وهذا لأن بالتوبة حدث له شهادة أخرى 
كالذمى إذا حد فى القذف رد [ ت ] شهادته » ثم لو أسلم تقبل شهادته . 

ولئن سلمنا أن صدر الاية اقتضى النبى عن قبول الشهادة » ولكن التائب قد استثنى 

عنه بقوله تعالى : 9 إلا الذين تابوا من بعد ذلك 4( "2 ولا يقال بأن الاستنناء 


ينصرف إلى ما يليه » وهو قوله : 9 وأولئك هم الفاسقون 4 "2 لأنا نقول : الاستثناء 


المرتدف لأشياء ينصرف إلى الكل م لو قال : « عبده. حر وامرأته طالق إن شاء 
الله » . 
الجواب : 


قوله : المراد منه رام يعتاد الرمى - قلنا : ليس كذلك لأنه ليس فى النص ذلك » 
بل هو نبى مطلقا . وهذه الصيغة لا تقتضى الاصرار » "ا إذا قال : « الذين يدخلون 


:الدار من عبيدى أحرار » : يعتق بالدخول مرة( ؟) . 


قوله : لم قلتم بأنه بقى راميا بعد التوبة 7 قلنا : بقاؤه راميا ليس بشرط » لأنه نهى عن 
قبول شهادة من وجد منه الرمى : 

قوله : المراد منه الشهادة القائمة حالة / الرمى أم الشهادة الحادثة بعده 9 قلنا : كل 
شهادة توجد منه . لأنه مطلق » إلا أن الذمى خخص بالاجماع - دل عليه أن العبد إذا 


. المراد منه » غير مقروءة هنا ولكنها سترد واضحة فى « الجواب » اخر هذه الصفخة‎ « ) ١ ١ 
| . النور : وتقدمت فى الامش 7 ص ه”‎ ) >١ 
. ”78 النور : 4 وتقدمت ف المهامش 7“ ص‎ )7( 


(4:) كنذاتبدو. 


- الاسم 

قذف فحد ثم أعتق لا تقبل شهادته( ' > وإن حدث١‏ "2 له شهادة بالعتق . 

قوله : بأن الله تعالى : استئنى التائب - قلنا : عنه جوابان : 

أحدهما - أن هذا ليس باستثناء بل هو استدراك كم فى قوله تعالى : 9 لا يسمعون 
فيها لغوا إلا سلاما 74 '2 يعنى : « لكن سلاما » . [ 

والثافى - إن كان استئناء ولكنه استشناء من تحلف١‏ ؟ > الجملة فينصرف إلى ما يليه 
لا إلى الكل - دل عليه أنه لا ينصرف إلى الجلد , فإنه لا يصيرء كأنه قال : 
« فاجلدوهم إلا الذين تابوا » - فإن الجلد لاا يسقط بالتوبة 1 


مسألة : شهادة أحد .الزوجين لصاحبه غير مقبولة . 


والوجه فيه - أن هذه شهادة لا تعرى عن التبمة » فلا تقبل » قياسا على شهادة 
)١(‏ ف الأصل « شهادة » وقال فى التحفة , © : +55 : « وكذا العبد إذا تحمل الشهادة 
لولاه .. تقبل بعد العتق .. لككن لو شهد ولاه وردت شهادته ثم شهد بعد العتق فى تلك الحادثة لا 
تقبل » بمخلاف الكافر إذا شهد على مسلم فى حادثة فردت شهادته ثم أعاد تلك الشهادة بعد 
الاسلام تقبل والفرق مذكور فى الخلافيات » . 

. » كذا ف الأصل . ولعل المقصود : « جدت‎ )١( 

(*) ميم : 3١‏ - 8 لا يسمعون فيها لغوا إلا سلاما وهم رزقهم فيها بكرة وعشيا » . 
4 ) كذا تبدو « خلف » . وق مختار الصحاح : خَلف ضد قدام وجلس خلفه أى بعده . 
وانظر : المعجم الوسيط . قال ابن قدامة فى المغنى » 9 : ١91‏ ل ١98‏ : 

« .. وعند ألى حنيفة لا تقبل وتعلق بقول الله تعالى : « ولا تقبلوا لهم شهادة أبدا » . 

ولنا ... وأما الآية فهى حجة لنا فإنه استثنى التائبين بقوله تعالى : 8 إلا الذين تابوا # 
والاستئناء من النفى إثبات فيكون تقديره : إلا الذين تابوا : فاقبلوا شهادتمم وليسوا بفاسقين . فإ 
قالوا إنما يعود الاستناء إلى الجملة التى تليه بدليل أنه لا يعود إلى الجلد قلنا : بل يعود إليه أيضا » 
لأن هذه الجمل معطوف بعضها على بعض بالواو » وهى للجمع : تجعل الجمل كلها كالجملة 
الواحدة . فيعود الاستثناء إلى جميعها إلا ما منع منه مانع ... » . 


ا 


ملاس 
وإنما قلنا ذلك - لأ هذه الشهادة تمر النفع إلى الشاهد » وإنه يورث التهمة . 
وإنما قلنا : إنب [ ا ] تجر 0 الشاهد , لأن 5 0 
بالشهادة ؛ ظهرت ولاية الانتفاع للشاهد ضرورة . ظ 
والدليل على أن ولاية الانتفاع ثابتة لكل واحد من الزوجين بمال صاحبه جريان » العرف 
والعادة المستمرة فيما بين الأزواج بالانتفاع والاستمتاع بمال صاحبه من غير منكر 


شرعاء فعلم أنها تجر النفع إلى الشاهد . فيتهم . فلا تقبل شهادته » لقوله عليه 


السلام : « لا شهادة للمتهم » . 

فإن قيل : هذا التعليل مخالف لاجماع الصحابة » فإنه روى أن فاطمة ادعت 
5333 ) نين يدى الى بكر وسبداقاعل ودر أبو بكر : ضمى إلى الرجل 
رجلا » أو إلى المرأة امرأة . 

ثم نقول : لا نسلم بأن ولاية الانتفاع ثابتة بين الع 

وأما ما ذكر من العادة - قلنا : العادة مشتركة فى الأموال والأزواج » فإن من الأمُوال 


| ما ينتفع كل واحد منهما به كالنقود والثياب والجوارى . ومن الأزواج من ينتفع بمال 
صاحبه ومنهم من لا ينتفع به » فلا تثبت ولاية الانتفاع بعادة مشتركة . 


١ (‏ ) قال الله تعالى : 8 ما أفاء الله على رسوله من أهل القرى فلله وللرسول ولذى القربى 
واليتامى والمساكين وابن السبيل كى لا يكون دولة بين الأغنياء منكم ... # الحشر : 7 . 

قيل : المراد بالقرى : بنو النضير وقرية وفدك وخيبر 

( انظر فى تفسير ذلك : الشوكانى » فتح القذير » © : ١45‏ وما بعدها . ومختصر تفسير ابن 
كثير ‏ ” : 47/7 وما بعدها . وأستاذنا المرحوم محمد أبو زهرة « حاتم النبيين » ع ”7 ص ه ه١٠١‏ 
وما بعدها « يبود فدك » وكذا منه منه أيضا ص ١814 - ١14937‏ . وله نظر فيما قاله ابن كثير 
رحمهما الله ( ص /اه لاسا4ه١١).‏ 


- ولاس - 
ولئن سلمنا أن ولاية الانتفاع ثابتة بينبما » ولكن بالإذن أم لا بالإذن ؟ م ع - ولا 


يمكن دعواه لأ ولاية الانتفاع بمال الغير - بغير ' 2 إذنه لا تجوز شيعا » والإذن غير 
موجود ههنا حالة الشهادة » لأن [ المال ع7 " 2 فى يد الغير . . 

ولئن سلمنا أن هذه الشهادة تظهر ولاية الانتفاع للشاهد » لكن قصدا أم ضمنا 9 
ع م - وهذا لأن الداخل تحت الشهادة ملك المدعى . ونفع الشاهد يحصل ضمنا » 
وذلك لا يمنع » بدليل أنه تقبل شهادة أحد الصديقين لصاحبه وشهادة صاحب الدين 
لمديونه وشهادة أل الأحوين لصاحيه ُ 

ولئن سلمنا أنها تظهر ولاية الانتفاع - لم قلم بمب [ ١‏ ع لا تقبل 9 . 

قوله بأنه متهم - قلنا : هذا مجرد. وهم , لا أمارة عليه » وهو ثابت فى كل 
الشهادات . ظ 

وأما الحديث - فإنه خرج مخرج العادة » لأن الظاهر أن المتهم لا يشهد خوفا . 

الجواب : 

أما حديث فاطمة - فالصحيح أن أبا بكر رد دعواها وقال : « سمعت رسول الله 
َك يقول : « إنا معاشر الأنبياء لا نورث - ما تركتاه صدقة »250 . 

أما قوله : لم قلتم بأن ولاية الانتفاع ثابتة - قلنا : لما ذكرنا من العادة . 

قوله : العادة مشتركة - قلنا : معلوم . بالرجوع إلى عادات الأعم والأغلب » أن 
ولاية الانتفاع ثابتة بين الزوجين - قال عليه السلام : « تنكح المرأة للها 
وجمالها »280 . : 

. بغير » مكررة فى الأصل‎ « )١( 

( ؟ ) انظر ما يلل بعد سطور فى « الجواب » . 
(8) راجع فيما تقدم الحامش ١‏ ص 908 . 


( 5 ) انظر : بلوغ المرام » رقم م ص ١5458‏ . وسبل السلام » ” : رقم 5١+‏ ص 
كلاة : 7 المرأة لاربع : الها ولحسببها ولحماها ولدينها 6ن 


١/1١ هم‎ 


< .مم - 
قوله : ولاية الانتفاع ثابتة. بالاذن أم لا بالاذن 9 - قلنا : بالاذن » ولكنه ثابت 
قوله : الإذن غير موجود - قلنا : بلى » هو موجود على تقدير القدرة وحصول 

المال . 
قوله : بأن هذه الشهادة تظهر ولاية الانتفاع قصدا أم ضمنا 9 - سواء كان قصدا 
أو / ضمنا يكفى لايراث( ' 2 التهمة ..والتهمة مانعة قبول الشهادة . 
ْ قوله : بأن [ هذه ع / شهادة ما تعرى عن التهمة( " © - قلنا : هذا القدر من 
التبمة لا يمنع القبول وإن كان يورث [ التهمة ] » ولكنه خص عن قضية النص » لآن 
اعتباره يؤدى إلى سد باب الشهادة . 
وأما شهادة الغريم والأخ لأحيه - قلنا : لا تهمة ثمة » لانتفاء( " 2 ولاية الانتفاع . 


قوله : هذا مجرد وهم » وهو موجود فى سائر الشهادات - قلنا : لا نسلم . وهذا 
أن المعنى من التهمة أمر يسمى الشخص به متبما عرفا » وهو أن يتوهم فيه الكذب ‏ 
بناء على أمر ظاهر يدعوه إلى الكذب , وهو موجود ههنا . 

وأما قوله : هذا رج مخرج العادة - قلنا : نفى الشىء الحقيقى على لسان صاحب 


[ ' الشرع نفى الحكمه . كقوله « لا صلاة إلا بطهارة » و « لا نكاح إلا بالشهود » . 


8 مسألة : النكاح ينعقد ويظهر بشهادة رجل وامرأتين . وقال الخصم : لا 
ينعقد ولا يظهر . 

وعلى هذا الخلاف : كل حق ليس بمال محض ٠‏ وليس بعقوبة » كالطلاق والعتاق 
والوصية والرجعة والولاء والنسب . [ 
)١( 3‏ أورث فلانا شيئا تركه له - أعقبه إياه . ويقال أوثه امرض ضعفا والحزنُ هما - المعجم 
الوسيط . وفى الأصل كذا : « لا برات ) . 

( ؟ ) العبارة المتقدمة هى : « أن هذه شهادة لا تعرى عن التهمة فلا تقبل ... » ص 7177 . 

( + ) كانت فى الأصل : « لا نتفاع » ثم شطبت العين . 


مم - 
والكلام فى موضعين : أحدهما - فى انعقاد النكاح . والثانى - فى ظهوره والقضاء به . 
أما الكلام فى الانعقاد - [ ف ] بطريقة الابتداء وبطريقة البناء : 


أما طريقة الابتداء - أن يقول : شهادة رجل وامرأتين شهادة. شاهدين - فينعقد 
النكاح بها كشهادة 'رجلين . وبيان الوصف ما مر فى مسألة الإحصان( ' 2 : هل يثبت 
بشهادة رجل وامرأتين » من مسائل الحدود 7 وبيان التأثير قوله عليه السلام : « لا 
نكاح إلا بولى وشاهدى عدل » بقوله عليه السلام : « لا نكاح إلا بشهود » : نفى 
واستئنى - فيقتضى انعقاد النكاح عند شهادة شاهدين أو شهاد [ ة ] شهود . 

وأما طريقة البناء - فهو أن يبنى الانعقاد على اللهور جعواك :الظياء يه افنقول:* 
شهادة رجل وامرأتين حجة مظهرة للنكاح » فينعقد النكاح بها » قياسا على شهادة 
رجلين . 

ووجه القدها بها ف فسالة شهادة الفاسق( "2 : أن الشهادة فى / باب النكاح إنما 
شرطت متممة للمقاصد المطلوبة من النكاح » بواسطة الصيانة عن خلل التجاحد . 
فإذا كانت هذه الشهادة مظهرة للنكاح موجبة للقضاء به » تحصل الصيانة عن خلل 
التجاحد » فينعقد النكاح به - لما مر . تقريره سوال .ويخوانة» .:مسالة: شهادة 
الفماسق . 

وأما الكلام فى الظهور - فالوجه فيه أن شهادة رجل وامرأتين حجة مُغلبة على الظن 
وجود النكاح » فيجب القضاء بها فى باب النكاح » قياسا على شهادة رجلين . 

وبيان الوصف ما ذكرنا ف فسألة "شهاذة: القاية 253 واه فى افسالة 
الاحصان( ؛ 2 : هل يثبت بشهادة رجل وامرأتين 9 
:01 رجدبهما تمده السألة لالم ص ا١5‏ -9١5؟.‏ 

( 7 ) راجع فيما تقدم المسألة ١686‏ ص وما بعدها . 

( * ) راجع فيما تقدم المسألة ه6٠١‏ ص .507 وما بعدها . 


( ؛ ) راجع فيما تقدم المسألة لالم ص 5١8-51١7‏ . 


حساك 


١75 


”م د 


وبيان التأثير بالنص. والمعقول . عل ها هر » ى مسألة شهادة أهل الذمة(١)‏ 
والأسئلة عليها والأجوبة عنها ما مر فى مسألة الاحصان( "2 . 


مسألة : قضاء القاضى فى العقود والفسوخ بشهادة الزور » ينفذ ظاهرا 
وباطنا . 


والمعنى من النفاذ باطنا ثبوت الملك والحل فيما بينه وبين الله - حتى إن من ادعى 


.على امرأة نكاحا وأقام على ذلك شاهدى زور » فقضاء القاضى به يثبت ملك النكاح 


والحل فيما بينه وبين الله تعالى ويحل للمرأة تمكينه » وإن علمت أن الشهادة زور . 
والوجه فيه - أن القاضى قضى بأمر الشرع » فينفذ قضاؤه » ظاهرا وباطنا - قياسا 
على الشهود الصادقين . 
بينكما وألزمتكما أحكافه - والخلاف ثابت فى هذه الصورة . 
وإنا قلنا بأنه بأمر الشرع - لأنه نائب عن الشرع » فيصير كلامه منقولا إلى 
الشرع » لأنه أمر بالقضاء عن الشرع , لا عن نفسه » فصار كأن الشارع قال : 
ألزمتكما أحكام النكاح وألبت الحل بينكما . ولو كان كذلك ثبت الحل / فيما بينه . 
فإن قيل : هذا التعليل مخالف للكتاب والسنة وإجماع الأمة . 
أما الكتاب - [ ف ع قوله تعالى : ل ولا تقربوا الزنا إنه كان فاحشة وساء ' 
١ (‏ ) راجع فيما تقدم المسألة ١55‏ ص 97 وما بعدها . 


( ؟ ) راجع فيما تقدم المسألة لالم ص 5١4 - 7١7‏ والمشار إليها فى الامش ١‏ و 4 
ص ١8م”3‏ . 


ممم د 
سبيلا 4< ' 2 وهذا زنا » لأنه وطء خال عن ملك النكاح وملك الهين حقيقة » وإنه 
متيقن بذلك ٠‏ والمرء مؤاخذ بزعمه . 

وأما السئة - [ ف ع ما روى عن أم سلمة أن رسول الله يده سمع جلبة خصم 
يباب حجرته فخرج إليهم فقال : ألا إنما أنا بشر وإنما يأتينى الخصم فلعل بعضكم أن 
يكون أبلج من بعض فأحسب أنه صادق فاقضى له » فمن قضيت له بحق مسلم فإنما 
هى قطعة من النار فليحملها أو يذرها » - متفق على صحته . أخرجه البخارى ومسلم 
فى صحيحيهما( ' ؟ . ولو نفذ القضاء باطنا كان المال أو الملك حلالا » ولو كان حلالا 
لما كان قطعة من النار . وإذا كان النبى عَيَُّهِ » مع كونه مؤيدا بالوحى معصوما عن 
القضاء بالباطل » هكذا مقالته فى باب قضائه » فكيف حال قضاتنا ؟ . 

وأما إجماع الأمة - فلن الأمة أجمعت على أن كل وطء خخلا عن ملك النكاح وملك 
ابهين ء فهو زنا » لأنهم وإن اختلفوا فى بعض المواضع فى سقوط الحد » ولككن اتفقوا . 
على الحرمة : فمن قال بالحل . فد خالف الكتاب والسنة والاجماع ونصب الشرع من 


ثم نقول : لا نسلم بأنه قضى بأمر الشرع . 
قوله : بأنه أمر بالقضاء عن الشرع - قلنا : بلى إذا كانت الشهادة صدقا قطعا . 
أما إذا كانت الشهادة. صدقا عند القاضى وهى كذب فى نفسها ء فهو غير مأمور 
بالقضاء : بل منبى عنه لما فيه من تحليل الحرام وتحريم الحلال وإلحاق 'الضرر 
بالمسلمين . ولا يقال بآن صدق الشهود أمر باطن لا يمكن القاضبى الوقوف عليه » فلو 
علقنا الأمْر بالقضاء به » لا يمكنه » فيوّدى إلى تعطيل المصالح . لأنا نقول : الاعتراض 
عليه من وجهين / : ظ 
)١(‏ الاسساء: *©* لس © للا تقربوا الزنا إنه كان فاحشة وساء سبيلا # وفى الأصل : 
ومقتا وساء سبيلا # وهو ما ورد فى سورة النساء : ١؟‏ - ف ولا تنكحوا ما نكح أباوّم من 
النساء إلا ما قد سلف إنه كان فاحشة ومقتا وساء سبيلا » . 


(؟ )انظر : بلوغ المرام » رقم ١١97‏ ص 5١7‏ . وسبل السلام » رقم ١5١14‏ .ع ص 
١155 - ١‏ . بفيبما اختلاف فى اللفظ عما. هنا . 


"١/1 


- 84م - 

أحدهما - أنه إنما يؤدى إلى تعطيل القضاء : أن لو لم يكن القاضى بنى قضاءه على 
العلم » وأنه يمكنه بأن يقول : إن كانت الشهود صدُّقا( ' ») قضيت بالنكاح بينكما . 

والثانى - إن لم يمكنه العلم بصدق الشهود . يمكنه تحصيل الفلن به : فيمكنه 
نحصيل الغذن بكونه مأمورا بالمضاء ظاهرا َ فيقدم عل صورة المضاء ولتوقان ف ذلك 
ويبحث عن أحوال الشهود بالمبالغة فى التفحص و«التأمل فيه والتريض( "2 . 

ولئن سلمنا أنه مأمور بالقضاء , ولكن قطعا أم ظاهرا 9 الأول - ممنوع , ولا يمكن 
القول به . لأن قيام الحجة ظاهرا يوجب توجه الأمْر بالقضاء ظاهرا لا قطعا . والثافى  -‏ 
مسلم . ولكن الكلام فى النفاذ قطعا لا ظاهرا . 

ولئن سلمنا أن قيام الححة ظاهرا يوجحبب بوجه ضكر » لكن بالقضاء ظاهرا أم 
بالقضاء باطنا 9 : 


الأول - مسلم . ونحن نقول بثبوت أحكام النكاح ظاهرا » وهو أمر القاضى إياها 
بالتقكين والزوج بالنفقة وغيرها . 


والثانى - ممنوع . فلم قلتم بأن قيام الحجة ظاهرا يوجب الأمر بالقضاء باطنا 9 . 


ولئن سلمنا أنه مأمور بالقضاء مطلقا , ٠‏ لكن إنما يثبت الحل إذا أمكن - فلم قلم 
0" 


)عدو لات ل اديت سيدا احير بالراقع » فهو صادق وصدّوق للمبالغة - والجمع 
صدّق . وى الأصل « صدقة » . وفى كتب السية أنه لما استشار النبى عَريَه أصحابه قبيل غزوة 
بدر قال سعد بن معاذ فيما قال : « .. إنا لصَبرٌ فى الحرب صدّق عند اللقاء ... » » . انظر : 
أستاذنا المرحوم محمد أبو زهرة » خاتم النبيين » ” : 74# . 

)١ (‏ يقال : راض نفسه بالتقوى فهو مروض وهى مروضة من راضّه رَوْضا ذلله - المعجم 
الوسيط . قال السمرقندى فى مقدمة التحفة » ١١ : ١‏ : « اعلم أن المختصر المنسوب إلى الشيخ 
ألى الحسين القدورى رحمه الله . جامع جملا من الفقه مستعملة ... يبدى بها الرائض ف أكثر 
الحوادث والتوازل ويرتقى بها المرتاض إلى أعلى المراق ... » ظ 


تك همل 

وبيانه - وهو أن الحل لو ثبت لا يخلو : إما أن يثبت بواسطة النكاح » أولا بواسطة 
النكاح : 

لا وجه للأول - لأنه لم يوجد ههنا نكاح » والكلام فيه . 

ولا وجه للنانى - لأ الله تعالى نفى حل الوطء » إلا بملك النكاح أو بملك ابمين 4 
لقوله تعالى : 9 والذين هم لفروجهم حافظون إلا على أزواجهم أو ما ملكت أيمائهم 
فإنهم غير ملومين - إلى قوله - فأولئك هم العادون 4 6 ول يقال بآن النكاح ههنا 
ينبت قبيل القضاء مقتضى للقضاء تصحيحا له فيثبت الحل » لأنا نقول : إنما يثبت 
النكاح بطريق الاقتضاء إذا أمكن - فلم قلتم بأنه أمكن ؟ بيانه من وجوه : 

أحدها - أن من شرط ثبوت. الشىء مقتضىّ للشىء أن يكون المقتضى دون 
المقتضى » وههنا المقتضى فوق المقتضى . / لأن المقتضى » وهو القضاء » إظهار النكاح أو 
إلزام النكاح » وإنه دون إنشاء النكاح , لأ إنشاء النكاح إثبات الأصل , والإظهار 
والإلزام إثبات الوصف » والأصل فوق الوصف . فلا يمكن إثبات الأصل مقتضى 
إثبات الوصف . 


. والثانى - أن الشىء إنما يثبت مقنطى للشو ذا لبي 0300 شطا أصليا له 
والنكاح ههنا شرط أصللى للقضاء 4 ا يتصور وجود القضاء به بدونه 2 لأنه إظهاره 


لا إنشاوه ٠‏ وإظهار الشىء ولا سىء » محال . 


والثالث - أن النكاح عقد مخصوص . وهو قوله : « زوجت » و « تزوجت » » 


يقف على شرائط مخصوصة » وهو الشهود والولاية ورضا الزوجين وهذه الأشياء لا تنبت . 


ظ بطريق الاقتضاء . 


١ (‏ ) المؤمنون : ه ‏ 7 : ل والذين هم لفروجهم حافظون . إلا على أزواجهم أو ما ملكت 
ايمانهم فإنم غير ملومين ة فمن ابتغي وراء ذلك فأوليك هم العادون © . 

(؟) ف الأصل تبدو : « يمكن ». ١‏ 

ظ ظ ( طريقة الخلاف فى الفقه - م 9؟ ) 


١/1 با‎ 


1/؟ 


ممت 

ولئن سلمنا أنه أمككن “إثبات النكاح بطريق الاقتضاء ء هنا » ولكن المقتضّى إنما 
يثبت إذا كان فيه تصحيح هذا القضاء » بل فيه إبطاله . 

بيانه - أن هذا قضاء بنكاح قد كان » فإنشاء التكاح فى الحال لا يكون تصحيحا 
لنكاح قد كان . 

والدليل على صحة ما ذكرنا أن القاضى إذا قضى بالنكاح بشهادة الشهود , ثم وجد 
الشهود كفارا أو عبيدا أو( ١‏ 2 محدودين فى قذف لا ينفذ قضاه باطنا » وإن وجد فيه ما 


ذكرتم من العلة - دل عليه أن المرأة إذا كانت منكوحة الغير أو معتدة الغير » والشهود 


شهدوا على النكاح فقط لا ينفذ باطنا . وكذا قضاء القاضى بشهاد الزور فى الأملاك 
المرسلة - لا ينفذ باطنا . 

ولئن سلمنا أن النكاح ههنا يثبت بطريق الاقتضاء » .ولكن لم يثبت الحل به ؟ 
بيانه - أن الحل إنما يثبت بنكاح مطلق وهو النكاح من كل وجه ؛ الظاهر فى حق جميع 
الاحكام » والنكاح ههنا يثبت بطريق الضرورة والاقتضاء على زعمكم » فلا يظهر فى 
حق الحل . 

الجواب : 

أما الآية - قلنا لا تتناوله » لأنه ليس بزنا . بدليل أنه لا يجب الحد عليه بالإجماع . 
وأما الحديث - قلنا : المراد منه الأملاك المرسلة - والله أعلم - على أن فى الحديث / 
إشارة إلى ذلك فإنه قال : « فمن قضيت له بحق مسلم » - ولا يقال : الاعتراض على 
هذا من وجوه . ظ ظ ظ 

أحدها - أن الحديث مطلق فلا يجوز تقييده » وليس فيه إشارة إلى الأملاك ء 'لأن 
القضاء فى هذه الصورة أيضا قضاء بحق مسلم .0 


(1 ) ف الأصل : « و » وسيأق فى الجواب : « أو » . 


- لام 

والثانى - أن مفهوم هذا الكلام أنه ميته أراد : إفى بشر مثلكم يجرى على الخطأً 
والسهو فى القضايا كم يجرى عليكم » فمن قضيت له مخطنا فلا يأخذ به . وهذا لا 
يتفاوت بين الأنكحة والأملاك المرسلة( 2١‏ . 

والثالك - أنه عيقُكِ قال : « فأحسب أنه صادق فاقضى له » - جعل ظن 
الصدق علة للخطأ فى القضاء ء وهذه العلة قائمة ههنا » فيثبت معلوله » فيثبت 
حكمه . 

والرابع - أنكم لما سلمتم أن هذا الحديث يقتضى حرمة الأملاك المرسلة فى مثل هذه 
القضية » فلا [ ن ] يقتضى حرمة الفروج , كان أولى » لأن حرمة الفروج أشد واكد 
من رمة الموال.: 

نا نقول : المراد من الحديث الأملاك المرسلة بما ذكرنا من , القربنة » لأن ع ا 
ههنا ليس قضاء بحق مسلم » ال الراة اميك عق ملم | 

وأما إجماع الألوات ولواب عدي 02+ اليس وكا وناك عدم موك لين .. 

قوله : لم قلتم بأنه قضى بأمر الشرع ؟ قلنا : لأن المعنى بكونه مأمورا كونه مكلفا » 
والتكليف فى موضع ما ء لا يقف على( "2 العلم » بل الأّمر ييتنى على الظن وقد 

قوله : أمكن بناء الحكم على الصدق القطعى بدون العلم بالصدق ء بآن ‏ 
يقول( "> : قضيت بالنكاح إن كان الشهود صدُقا(؟ ؟ - قلنا : هذا باطل ٠‏ لأنا 
أجمعنا أن القاضى لا يحل له أن يقول ذلك فى موضع ما ء بل يجب عليه القضاء حتّا » 
والفقه فيه أنه متى غلب على ظنه صدق المدعى وصدق الشهود غلب على ظنه ظلم 
المدعى عليه » فيجب على القاضى دفع الظلم قطعا . 

. أرسل الشىء أطلقه وأهمله . وأرسل عليه سلطه - المعجم الوسيط‎ )١( 

(؟) ف الأصل : « عليه » . 

(؟) ف الأصل كذا : « يلول » . 

(4 ) ف الأصل : « صدقه » راجع فيما تقدم الهامش ١‏ ص 984 . 


١/1١ م‎ 
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قوله : يجب عليه التأمل والتوقف - قلنا : لما بينا أنه / قضى بأمر الشرع يثبت الحل 


واعار يار 0 


: الأمر بالقضاء توجه قطعا أم ظاهرا - قلنا اضرا مل ديه 
الحو 
قوله : بانه ماهو بالقضاء ظاهرا أم باطنا 9 -. قلنا : إذا كان مأمورا بالقضاء صار 
كأن الشرع قال ذلك » فيثبت الحل به » على ما ذكرنا . 
قوله : إنما يغبت الحل إذا أمكن - قلنا : الأصل هو الإمكان . 
قوله : الحل لو ثبت إما أن يثبت بواسطة النكاح أو لا - قلنا : إذا دللنا على ثبوت 
الجل من 7 فقد دللنا على وجو 5 صوورة + 


و أب بطري الاقتضاء فله ا 


ولا يقال بأن النكاح ليس إلا قوله : « زوجت » و « تزوجت » », وهذا لم يوجد 
حقيقة , فلا يمكن إثباته حكما للقضاء , لأنه أمر حقيقى لا يوجد بقضاء القاضى » . 


لأنا تقول : النكاح وصف شعى ف المحل قد يثبت بدون هذه الصيغة » م فى 


الأعرس 


قوله : التكاح يختص بشرائط - قلنا والشرائط موجودة هنا » وهى : ولاية القاضى 
وحضور الشهود . ظ ظ 

قوله : هذا قضاء 55 قد كان ء شوت النكاح عدا إبطال القضاء و هذا 
الوجه --- قلنا : عنه جوابان : 

أحدهما أن هذا قضاء بالنكاح. مطلقا » من غير التعرض للحال والماضى . 

والغالى - أن هذا قضاء بنكاح قد كان » والقاضى ههنا ينشىء نكاحا يظهر ى 
حق أحكام. قد كانت » فيستند: إليه . 


- 44م" - 

وأما إذا وححك الشهود كفارا أو عبيدأ أو محدودين إغا لا ينفذ لأنه غير فَاهُوق 
بالقضاء فى هذه الحالة » لأن هذه الأسباب يمكن الوقوف عليها فى الجملة » أما ههنا 
بخلافه . 

3 إذا كانت المرأة منكوحة الغير - قلنا : لا يمكن إثبات الحل » لأن الحل إنما 

يغبت بالنكاح ؛ والنكاح يقتضى محلا فارغا . 

/ وأما الأملاك المرسلة - فلن أسبابها كثيرة وليس البعض ل - أما 7/١4‏ 
ههنا بخلاقه . 

قوله : النكاح هنا يثبت بطريق الضرورة » فلا يثبت فى حق الحل - قلنا : ليس 
كذلك , لأن النكاح هنا يثبت حكما للقضاء » لا بطريق الاقتضاء . 


م/م" 


5١ (‏ ] 
كتاب الدعوى 


١‏ - [ مسألة ع : التكول حجة يقضى بها فى باب الأموال . وعنده( ١‏ © لا 
يقضى بمجرد النكول . بل ينقل المين إلى المدعى . فإذا حلف يقضى له . 

والوجه فيه - أن نكول المدعى عليه عن الهين دل على كونه كاذبا فى الإنكار أو 
باذلا( ' » للمال » فيجب على القاضى القضاء [ للمدعى ] بآخذ المال » قياسا على ما 


إذا بذل صيحا . 


ش ١(‏ ) عند الشافعى - انظر : الطرابلسبى . معين الحكام .» ص 45 . و أحمد إبراههم » طرق 


القضاء » ص ”757 . 

(؟ ) البَّذل يقال سألته فأعطانى بذل بمينه : ما قدر عليه < المعجم الوسيط . وهنا معنى 
البذل ترك المنع أى ترك منع المدعى والاعراض عن منازعته فييما يدعيه وهو جائز فى الأموال ( انظر : 
أحمد إبراهم » طرق القضاء » ص 557 ) وقد اختلف فى وصفه وحكمه - وانظر فى معناه أيضا 


فيما يل ص 787 . 


وقد يجد القارىء المحدث ف هذا الموضوع فى كلام المؤلف بعض غموض - لذلك نورد ما يلى : 
اعتبر أبو حنيفة التكول بذلا » ومعنى البذل ترك المنع أى ترك منع المدعى والإعراض عن منازعته 
فيما يدعيه . واعتببه الصاحبان إقرارا أى بدلا عن الاقرار » وقائما مقامه فى قطع الخصومة . 
واستدلا على ما ذهبا إليه بأن النكول عن المين يدل على أن الناكل كاذب فى إنكاره السابق ومقر 
فى المعنى بما ادعاه المدعى ولولا ذلك لما نكل . ظ 
وقال أبو حنيفة : حمل النكول على البَذّْل أولى من حمله على الإقرار » لأننا لو حملناه على 
الاقرار » لكذبناه فى إنكاره السابق . ولو جعلناه بَذْلا لقطعنا الخصومة بلا تكذيب . فكان هذا 
أولى » صيانة للمسلم من أن يظن به الكذب . 
وقال الشافعى : النكول يحتمل التورع عن المين الكاذبة ويحتمل الترفع عن المين الصادقة ويحتمل 
أيضا اشتباه الحال . وإذا كان الأمر كذلك فلا يصح أن يكون نكول المدعى عليه حجة مع هذا 
الاحتال » بل ترد ابمين على المدعى فإذا حلف قضى له بما ادعاه . ظ 
وقول مالك رحمه الله فى هذا كقول الشافعى . ظ 


( أستاذنا المرحوم: أحمد إبراهم . طرق القضاء. ص ”51 - 517 ). 


وم 


« إنما قلنا ذلك - لأن المين واجبة عليه » لقوله عليه السلام : « المين على من 
اك ج17 وكلمة « على » للإيجاب . إلا أنه خص منه حالة الكذب 
والبذل' ' ؟ , ففيما عداه يبقى واجبا عليه . فلو لم يكن كاذبا أو باذلا » كان الدكول 
امتناعا عن الواجب , والظاهر من حال المسلم أن لا يقدم على ترك الواجب وظلم 
صاحبه - فدل امتناعه على أن المين ليست بواجبة عليه . ولن تخرج من كونها واجبة 
عليه إلا بكونه كاذيا أو باذلا . فإن كان كاذبا » يكون ظالما » فيجب على القاضى دفع 
ظلمه . وإن كان باذلا كان المدعى اخذا مال نفسه فى زعمه .» فيجب على القاضى 
تمكينه من ذلك . 


000 

ابن القم ( /5١‏ ه ) الطرق الحكمية . مطبعة السنة المحمدية . ١1/5‏ ه 1١95+‏ م ص 
١‏ ومأ بعذها . 

ابن فرحون ( 79494 ه ) تبصة الحكام » على هامش عليش ( ١١95‏ ه )ء فتح العلى 
المالك . طبعة الحلبى » 8/ا*١‏ ه - 1١9468‏ . ص ١4.8‏ وما بعدها . 

الطرابلسى . معين الحكام . طبعة الحلبى . الثانية » ١888#‏ ه- ١917‏ م .ص 55 ومأ 
بعدها . 

أحمد إبراههم » طرق القضاء ء القاهرة » سنة ١407‏ ء المطبعة السلفية . ص .4 

ومجلة الأحكام العدلية : المواد ١745‏ و ١78١‏ و 1870١‏ وشرحها لسلم باز ص ١٠١١5‏ و 
111 . 

١ (‏ ) ف بلوغ المرام » رقم ١١١4‏ ص 5١9‏ - وللبييقى بإسناد صحيح : « البينة على المدعى 
وابجين على من أنكر » . وسبل السلام » رقم ١57١‏ ص 1481 - ١484‏ وفيهما أيضا عن ابن 
عباس عن النبى عَيدهُ قال :. « لو يعطى الناس بدعواهم لادعى ناس دماء رجال وأموالهم ولكن 
ال ا ا ا 

« وعن ابن عمر رضى الله عنهما أن النبى تكلك روالنين عل الي الل - رواهما الدارقطنى وى 
إسنادهما ضعف » بلوغ المرام » رقم 1 ص 35١‏ 


(١؟1)‏ فى الأصل : « والبدل » بالدال لا بالذال . وفيما تقدم ويل : « ... بادلا » . 


و/ : 


او 

فإن قيل : قولكم بأن “النكول دليل على كونه باذلا أو كاذبا - قلنا : لم قلم بآن 
القضاء يجوز بمثل: هذه الحجة ‏ بيانه - أن النكول متردد بين الكذب والبذل » فلا 
يجوز للقاضى القضاء بحجة مترددة . 


0 و ا ا ا ول الا + تمل أنه اسع رن 


عليه » والمحتمل لا يكون دليلا . 


قوله بأن لبن واسنة عليه جد فنا له تسل ع ولا تسل بأن كلمة « على » 
للإيجاب » بل حقيقة فى التعلى » محاز فى الوجوب' ' ) 
ولئن سلمنا بأنه للايجاب ؛ / ولكن لا نسلم بأنه أريد به الإايجاب ههنا . 


بيانه - أن النبى عه جا ذكر « البهين » فى جانب المنكر بكلمة « على » » ذكر 
« البينة » فى جانب المدعى بكلمة « على » , ولم تجب عليه . 


شن سلمنا أن ابين واجبة عليه » ولكن فى حال الصدق [ قطعا أ "> ] فى حال 
اشتباه الأمر علد ورد إحي عليز ياد كدي 


ولئن سلمنا أن البمين واجبة عليه » ولكن الامتناع إنما يدل على الكذب إذا كان 


عالما( " > بالوجوب عليه » وهو لا يعلم . 


لين سلمنا أن النكول دليل على كونه صادقا مانعا . 


. على » حرف جر بمعنى فوق الشىء أو فوق ما يقرب منه . وقد تكون الفوقية معنوية‎ «)1١( 
وبمعنى مع ومعنى عن وبمعنى لام التعليل وبمعنى فى وبمعنى من وبمعنى الباء وللاستدراك - انظر بياك‎ 
كل ذلك مع المثيل لكل ف : المعجم الوسيط . وفيه أيضا : على الرجل تدرج فى الارتفاع وتعلى‎ 
. عنه ترفع عليه‎ 

و؟) سيأق فى الجواب : « قوله : المين واجبة عليه حالة كونه صادقا قطعا أم حالة 
الاشتباه » . ْ 


وع) ف الأصل كذا : « غالبا » . انظر بقية العبارة . 


#ووم ا 

١‏ ولئن سلمنا أنه غلب على ظن١‏ ' 2 القاضى كذبه أو بذله » [ ف ] لم يجب عليه 
القضاء بهذا القدر من الظن » وإنما يجب إذا لم يمكنه ظن فوقه وقد أمكن » وهو نقل 
العين إلى المدعى » وصار 5 إذا نكل عن جواب الخصومة . ولا يقضبى بالنكول مرة 
واحدة< ' ؟ وإن كان ما ذكرتم موجودا . | 

الجواب : 

قوله : هذه حجة مترددة بين الكذب والانكار - قلنا : على التقديرين جميعا يجب 
على القاضى القضاء بملكه , لأن حكم القضاء بالبذل لا يخالف حكم القضاء بكونه 
كاذبا » فيكون النكول حجة على التقديرين . 

قوله : يحتمل أنه نكل ترفعا أو تورعا - قلنا : بل أصل الاحتيال ثابت 4 ولكن ترجحح 
ما ذكرنا لما مر من الدليل . على أن ما ذكرتم من الاحتالات » خلاف الظاهر » نظرا 
إلى أحوال أوساط الناس . وأما الاشتباه فإنه قد صرح بنفى الاشتباه لمكان الانكار . 

قوله : لم قلتم بأن كلمة « على » للإيجاب - قلنا : بالنقل والاستعمال . قال الله 
تعالى : 9 ولله على الناس حج البيت 74 "2 ولا تناقى بين التعلى والوجوب< ؟ ) . 
قوله : لم قلتم بأنه أريد به الإيجاب هنا - قلنا : لما ثبت أنه موضوع للإيجاب . 

قوله : لم يرد به ( البمين ) الايجاب فى جانب المدعى - قلنا : عنه جوابان : 

أحدهما - لا نسلم أنه لم يرد به الايجاب » بل البينة واجبة على المدعى . 


. «ظن » غير ظاهرة تماما‎ )١( 
. ؟ ) إذا قال المدعى عليه لا أحلف فالقاضى يقول له : إنى أعرض عليك الهين ثلاث مرات‎ ( 
. فإن حلفت وإلا قضيت عليك بالمال - معين الحكام » ص 97 . و أحمد إبراهيم » طرق القضاء‎ 
ظ ّْ ظ‎ . 51٠0 ص‎ 
. 987 ص‎ ١ آل عمران : 417 . وبراجع فيما تقدم الحامش‎ )*( 
4؛ ) تَعَلّى الرجل تدرج ف الارتفاع . وتعلى عنه ترفع عليه - المعجم الوسيط . وقد تقدمت فى‎ ( 
. "87 ص‎ ١ الامش‎ 


١/1 وم‎ 


-4وم - 

والثانى - أن يَرِدَ به الإيجاب فى حقه » بدليل منفصل . لا يدل على أنه / لم يرد به 
الايجاب فى موضع آخر . ظ 

قوله : ابمين واجبة عليه حالة كونه صادقا قطعا أم حالة الاشتباه ؟ قلنا : فى الحالين 
جميعا » لأنه مطلق . على أن الاشتباه منتف - قلنا : لا ذكرنا . 

قوله : هذا إنما يدل على كونه كاذبا أو باذلا إذا علم - قلنا : لو فرضنا الكلام فى 
[ الحقيقة ]! ' © سقط السوّال . وإن لم نفرض » فنقول : أحكام الشرع لا تبنى على 
حقيقة العلم » بل على دليله » وهو دار الإسلام . 

قوله : بأن التصريم بالإنكار يعارض هذه الدلالة - قلنا : الإنكار معارض بدعوى 
المدعى » فبقى النكول من غير معارض ء والمنع لا يمنع ذلك » إذ لا تنانى بين المنع 
الحسى وكونه كاذيا . 

قوله : إن غلب على ظن القاضى » لم يجب عليه القضاء - قلنا : لما ذكرنا . 

قوله : يمكنه الوصول إلى ظن فوقه بنقل ابمين - قلنا : نقل المين لا يفيد زيادة الضن 
لا محالة » والحكم على أصل الظن . وأما إذا نكل عن جواب الخصه؛ " 2 - قلنا : لأنه 
يمكن أن يكون مقرا أو منكرا . أما ههنا بخلافه , وإنما لا يقضى بالنكول مرة » لأنه لا 
يدل على كونه كاذبا أو باذلا. إلا بالتقرير والتكرير . 

والله أعلم . 


١ (‏ ) هنا كلمة غير مقروءة برغم كثرة محاولاتنا . ورسمها كذا : « فى الفقيه » ولعلها : « فى 
الحقيقة » . 


(؟١)لو‏ سكت عن جواب الخصم يجعلة القاضى محيبا له - معين الحكام ص 97 . 


5 مسألة : الاستحلاف لا يجرى فى الأشياء الثلاثة » وهى : النككا-( ١‏ ) 


ويندرج نحته الرجعة والفىء ف الإيلاء » والرق ويندرج تحته الولاء( " 2 . والنمسب 
ويندرج تحته أمومية الولد لأنها من آثار النسب(25 . 

والوجه فيه - أن بمين المدعى عليه فى دعوى الرق والنكاح ليست بحق للمدعى فلا 
يجبر المدعى عليه » عليه قياسا على ما قبل الدعوى( ؟ 2 . 

وإنما قلنا ذلك - لأ المقصود فى الدعوى هو حصول المدّعى لا غير اميق ليست 
بوسيلة إليه » لا على تقدير وجوده ولا على تقدير عدمه . أما على تقدير وجوده فظاهر . 
أما على تقدير عدمه ء فلأن النكول إإما يكون وسيلة إلى حقه بواسطة القضاء به ع 
والقضاء بالنكول فى هذا الباب لا يجوز , لأ النكول بذل » والبذل(7 * 2 لا يجرى فى 
هذه الأشياء / وهذا لو صرح بالبذل لا يجوز القضاء به . 

فإن قيل : قولكم بأن بمين المدعى عليه ليست بحق للمدعى » فلا يجبر عليه - 
قلنا : إشارة إلى أن الجبر على اين لحق المذعى . وعندنة : لا يجبر على المين إلا الحق 
الشرع . 

ولئن سلمنا أنه لحق المدعى » ولكن لم قلتم بأن يمين المدعى عليه ليست بحق له 9 . 


قوله : لأن المقصود ححصول المدعى , والمين( 5 © لا تصلح وسيلة إليه - قلنا : لا 


نسلم. 


١ (‏ ) راجع - السمرقندى . التحفة . ؟ : التكاح ص ١74‏ وما بعدها . والرجعة ص 5601 


. وما بعدها‎ "٠06 » والايلاء‎ . 3١07 


(” ) راجع - السمرقندى » التحفة . ؟ : العتاق ص 78٠‏ وما بعدها . والولاء » ص 575 
0 


( "* ) راجع - السمرقندى . التحفة . ؟ : أم الولد ص 4٠١ - +١5‏ . والاقرار بالوارث ج 
لا ترش حم ارو" 


( 4 ) راجع فى كتاب الدعوى والبينات - السمرقندنى . التحفة ,» ”# : 548 - .9١8‏ 
( 5 ) ف الأصل : « بدل و«البدل بالبدل » انظر ما تقدم ص 5840 والماهش 5 مبها . 


(5) ف الأصل كذا : « والمين » . 


١/١4٠. 


ٍ جوم 0 
قوله : لك الدكول بذل ؛ والبذل لا يجرى فى هذا الباب - قلنا : لا نسلم بآن 


النكول بذل فى موضع ماء بل هو [ إقرار 5( 2١‏ فيه شببة - دل عليه أن القضاء 
بالتكول يجرى فى حق المكاتب والعبد المأذون والصبى المأذون » والبذل لا يجرى فى حق 
مؤلاء . 

ولعن سلمنا أن الدكول فى باب الأمُوال ولكن لم قلتم بأنه بذل هنا ؟ . بيانه - أن 
النككول إنما جعل بذلا فى باب الأموال , لأنها قابلة للبذل » وهنا غير قابلة » فلا يحمل 

ولئن سلمنا أن النكول بذل ههنا ء ولكن لم قلمم بآن البذل لا يجرى فى هذه 
الأشياء ؟ - وهذا لأن المعنى بالبذل ليس هو اتمليك ابتداء » بل هو ترك الخصومة 
والمنازعة المستحقة للمدعى » والنقس قابلة للبذل على هذا التفسير » بخلاف ما إذا 
صرح بالبذل » لأنه إباحة ابتداء .. 

ثم الدليل على أن الاستحلاف يجرى فى هذه الأشياء مسالة ذكرها فى كتاب 
الظلاق : إن الرجل إذا طلق امرأته طلاقا رجعيا ثم قال لها : راجعتك فإنك أخبرتينى 
أمس أنك طعنت< "2 فى الحيضة الثالثة » وقالت المرأة انقضت عدق وما أخبرتك 

الجواب : ظ 

قوله : الجبر على اهين ليق الشرع - قلنا : لا نسلم » بل هى لمق المدعى » لأنه 
يثبت بطلبه ويترك بتركه » وهو الذى ينتفع به على الخصوص » فيكون حقه . 

قوله : لم قلتم بأن النكول بذل فى موضع ما 7 قلنا : لأنه يحتمل أن يكون بذلا 
ويحتمل أن يكون دلالة على الكذب » إلا أن حمله على البذل أولى » لأن فيه حمل أمره 

١ (‏ ) « إقرار » غير مقروءة وموضعها بياض . ولكن سيأ فى الجواب ما يفيدها . 

(؟ ) طعن ف الشىء دخل أو أخذ فيه - يقال : طعنت المأة فى الحيضة دخلت فى أيامها - 


المعجم الوسيط ٠.‏ . 


- لاوم - 
اقوله : بأن النكول إقرار فيه شبهة - قلنا : لا نسلم » وما ذكر من الأحكام / - 


قلنا : لا نعنى بالبذل الهبة واتمليك ابتداء » بل نعنى به ترك المنازعة لتحصيل المدعَى » 


والبذل على هذا التفسير يجرى فى هذه الأشياء فى [ حق ع هزلاء . 

قوله : النكول : إن كان بذلا فى الأموال - لم قلتم بأنه بذل هنا ؟ - قلنا : لأن وجه 
الدلالة على البذل » وهو حمل أمره على الصلاح » تشمل الفصلين . 

قوله : غير قابلة - قلنا : نعنى به أنه لو ندم( ' 2 عليه وترك الخصومة لا يأثم » سواء 
كان امحل قابلا لثبوت الحل بالبذل أو لم يكن . 


قوله ا اجر سس يوي واب" : بدليل 


0 والمعقول : 
أما الإجماع - - فهو أنا أجمعنا على أن من ادعى على امرأة نكاحا عند القاضى 


فأنكرت وقالت : لا نكا-م بيننا » ولكنى لا أنازعه ؛ فالقاضى لا يقضى بالنكاح بينبما . 
وأما المعقول -- فلن الدعوى لا تصلح سبيا لاستحقاق هذه الحقوق . 
وأما ما ذكر من المسألة - قلنا : ذاك ليس بقضاء بالدكول , لأن( ' 2 الرجعة كانت 
ثابتة » وإنها باقية ببماء العدة ظاهرا ع فالمرأة تدعى بطلان حق الرجعة الواقعة حقيقة 
بانقضاء العدة » فكانت مذكرة صحة المرأاجعة معنى » فتستحلف »© فإذا نكلت 
صحت” ' ) الرجعة بناء على العدة . 


مسألة : القضاء على الغائب » وللغائب - لا يجوز . 

والوجه فيه - أن شرط. جواز القضاء لم يوجد , فلا يجوز القضاء ‏ قياسا( ؟ 2 على 
القضاء قبل الدعوى . 

. » ف الأصل تبدو : « قدم‎ )١( 

(؟) تبدو فى الأصل. كذلك بعد شطب كلمة « حق » وكتابة « لان » بدلا منبا على ما 
يبدو . 

(*) ف الأصل كذا: « صح » . 

( 4 ) ف الأصل : « قياسيا » . 


0/14٠ 
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وم - 
وإنما قلنا ذلك - لأن شرط جواز القضاء وجود الحجة الموجبة للقضاء » وكونه البينة 
حجة موجبة ة للقضاءٍ تقف على وجود الدعوى والانكار » وقد انعدم الانكار » فلا يكون 
0 7 
وإنما قلنا : إن شرط كون البينة حجة وجود الانكار » لان الدليل ينفى كون البينة 
حجة ء لما فيها من احتّال الصدق والكذب ., إلا أن الشرع جعلها حجة ضرورة قطع 
المنازعة وإيصال الحق إلى المستحق » وذلك إنما يكون عند الخصومة والإنكار » فإذا 
انعدمت الخصومة / والانكار » انعدمنت الضرورة » فلا تكون حجة - ألا ترى أن 
الشهود إذا شهدوا قبل الدعوى , ثم ادعى المدعى » لا يجوز القضاء بتلك الشهادة . 
. وإنما قلنا إنه لم يوجد الانكار - لأن المدعى عليه إذا كان غائبا يحتملل أن يكون مقرا 
ويحتمل أن يكون منكرا » بل الظاهر منه الاقرار » بناء على ظاهر حال المدعى . 
فإن قيل : قولكم بأن الدليل ينفى كون البينة حنجة --قلنا : لا نسلم . 
قوله : لما فيبا من احتال الصدق والكذب - قلنا : احتالا( ' © على السواء( " 2 , 
وجانب الصدق فيه راجح ع م - فلم قلتم بأنه يبقى العمل بامحتمل الذى رجح جانب 
الصدق فيه لظاهر حاله ؟ . 
كن سلمنا أن البينة حجة ضرورية » لكن لم قلتم بأن تلك الضرورة لم توجد هنا ؟ . 
قوله : الانكاز شرط لوجود الضرورة - قلنا : لا نسلم - بيانه أن الضرورة الجاعلة 
للبينة حجة ‏ ضرورة الوصول إلى الحق » وقد وجدت ههنا.. لأن الغائب إن كان مقرا 
يمكنه الوصول إلى الحق بدون البينة . وإن كان منكرا » لا يمكنه الوصول إلا بالبينة » 
فلابد من البينة . ْ 
كن سلمنا أن الضرورة هى للإتكار ».بلا إتكارة ")هه - ولكن لم قلتم بأنه لا 
ضرورة إلى إثبات الحق ؟ . 
)١(‏ كذا سيأتقى فى الجواب : « احتالا » . 
)١(‏ سيأق فى الجواب : « أو » . 


( ؟) ف الأصل : « ولا الإنكار ههنا » .. 


وو" - 
ولئن سلمنا أن الإنكار شرط . ولكن قطعا! ' 2 أم ظاهرا ؟ ع م - فلم قلتم بأنه ل 
يوجد الانكار ظاهرا * وبيان وجوده أن المدعى 1 يدعى أصل الحق ؛) يدعى إنكار 
المدعى عليه » لأنه لو لم يدع( " 2 إنكاره لا تسمع منه البينة . والظاهر من كلامه 
الصدق , فكان الظاهر وجود الإنكار , والإنكار ظاهرا يكفى للبينة » بدليل أن الوكيل 
إذا أنكر على موكله » يقضى على الموكل » وإن كان احتال الاقرار من الموكل ثابتا . 
ولثن سلمنا أنه لم يوجد الانكار أصلا - لم لا يجوز القضاء 8 بيانه : أن شرط جواز 
القضاء وجود حجة ماء لا وجود حجة معينة » وهى البينة . 
والدليل على أن القضاء على الغائب جائز - الأحكام : 
منها - أن عبدا لو قذف حرا ء» فادعى المقذوف على القاذف العتق لاقامة الحد 
الكامل » والمولى غائب ٠»‏ بأقام البينة / » فإنه يقضى عليه بالعتق . 
ومنها - أن من ادعى عبدا فى يد إنسان » وقال : اشتريته من فلان الغائب - وأقام 
يلتفت إليه . 
' ومنها - أن المرأة إذا ادعت النفقة على زوجها الغائب وأقامت البينة » يقضى لها , 
بالنفقة عليه . 
ومنها - إذا ادعى رجل أن فلانا الغائب أودعنى هذه الدابة ولم يترك لها نفقة وطلب 
من القاضى القضاء بالنفقة من مال المودع وأقام البينة( ' © » يقضى له . 


وهذا كله قضاء على الغائب . 


. » ف الأصل كذا : « قطلعا‎ )١( 
. » )ف الأصل كذا : « يدعى‎ ١١ 
. ساعد على قراءة هذه العبارة « أقام البينة » الحكمان السابقان على هذا الحكم‎ ) 09 


.>”'33:05 


الى وج ل 

الجواب : 

الال اا اماد ار ا ور ا 
قلنا ا ا يبقى احتّال الكذب . والدليل ينفى بناء 


قوله : لم قلتم بأن تلك الضرورة لم توجد هنا 9 قلنا : لما ذكرنا . 
' قوله : الضرورة الجاعلة( ' 2 للبينة حجة - [ هل ] ضرورة الوصول إلى الحق ؟ 
قلنا : بلى » ولكن ضرورة الوصول إلى الحق بواسطة الإثبات بحيث لولا الإثبات بالبينة لا 
يتمكن من الوصول إليه » وهذه الضرورة منعدمة هناء لأن الظاهر هو الاقرار 
قوله : الشرط وجود الانكار قطعا أم ظاهرا 9 - قلنا : ظاهرا ولم يوجد » لما ذكرنا أن 
الظاهر هو الإقرار بخلاف الوكيل إذا أنكر , لأن الوكيل قاءم مقام الموكل » وإنكار الوكيل 
قد وجد قطعا , أما ههنا بخلافه . 
وأما الأحكام : 
أما مسألة الحد و [ مسألة ع دعوى الشراء - قلنا : الحاضر ينتصب خصما عن 
الغائب فى انكار العين وإنكار اللشراء » ضرورة كونه خصما فيما تعلق ببمأ . 
وأما مسألة نفقة المرأة و [ مسألة ) الوديعة - قلنا : القاضى اتنتصب ء لأقه هو 
المحتسب لاحياء الحقوق عند الحاجة وللعجز . 


4 مسألة : الخارجان إذا ادعيا ملكا مطلقا( " 2 أو ادعيا النتاج » والعين فى 


)١ (‏ تقدم ف المسالة : «و». 

(؟ )ف الأصل كذا : « الجاعليه » . 

( * ) المرد بالملك المطلق أن يدعى املك من غير أن يدع السبب » بأن يقول : هذا ملكى 
ولا يقول : هذا ملكى بشبت الشراء أو الارث أو نحو ذلك 50 المطلق ما يتعرضص للذات دوك 
الصفات لا بالنفى ولا بالاثبات ( الشلبى على الزيلعى » 1 : 14" ). 


50 
يد ثالث » وأقاما جميعا البينة » يقضى بالعين بينهما نصفين . وله فيه” ' 2 قولان : فى / . 
قول يتباتر البينتان ولا يقضى أصلا . وى قول : يقرع بينهما / والمناظرة على الأول . ١/١41‏ 
والوجه فيه - أن بينة كل واحد منهما حصلت أمارة على ثبوت الملك له » فيقضى 
بالنصف لكل واحد منهما » عملا بالأمَارِين بقدز الممكن , وبيان الوصف «التأثير ما . 
ذكرنا فى مسألة زوج المعتدة( "2 . ظ 
فإن قيل : قولكم بأن بينة كل واحد منهما حصلت أمارة على ثبوت الملك له - 
قلنا : الاعتراضات على الوصف والتأثير ما ذكرنا فى مسألة زوج المعتدة . والذى يختص 
بهذه المسألة أن الأمارة فى الباب التى يجب العمل بها.هى مطلق الشهادة أو شهادة ‏ 
العدل 9 ع - ولا يمكن القول به لأ إحدى البينتين إذا كانت عادلة والأخرى فاسقة 
لا يقضى بالعين بينهما بالاجماع . والثانى م - لكن لم قلتم بأن كل واحدة من البينتين 
عادلة 9 - بيانه أن أحد” " 2 الفريقين كاذب بيقين » لأن العين الواحدة : فى حالة 
واحدة لا يتصور أن تكون مملوكا لشخصين على سبيل الكمال . فكان أحد الفريقين 
كاذبا بيقين » والكاذب فاسق » وليس أحدهما بأولى من الآخر » 'فوجب القول 
بالتهاتر وصار كا إذا شهد أحد الفريقين أن فلانا أعتق عبده يوم النحر بكوفة والآخر 
[ أنه ] طلق امرأته يوم النحر بمكة( ؛ > » تهاترت البينتان لما قلنا - كذا هذا . 
الجواب : 
أما الاعتراضات - فجوابها ما عرف ل مسيالة زوك الجلة : 


. » ... التحفة » “" : 5917 : « وللشافعى فيه قولان‎ : رظنا)١‎ ١ 
- 754 ومنه المسألة 05 ص‎ ١45 - ٠٠١ ؟ ) راجع فيما تقدم : كتاب الطلاق . ص‎ ( 
عد"‎ 
2. » ف الأصل : « إحدى » وسيأق بعد قليل : « أحد الفريقين‎ )*( 
. العبد والأخرى موضوعها طلاق المرأة‎ 
) 56 طريقة الخلاف فى الفقه - م‎ ( 


52508 
وأما قوله : الأمارة التى يجب العمل بها شهادة العدول - قلنا : بلى » ولكن الكلام 
فيما إذا كانوا عدولا( ' © زكاهم المركى والقاضى . 
قوله : أحد الفريقين فاسق - قلنا : إنما يكون فاسقا إذا كان متعمدا( " > الكذب . 
أما إذا بنى شهادته على دليل . وهو اليد أو الشراء أو ما يجرى مجراهما » لا يكون 
فاسقا » فبقى : ٠‏ ظ ظ 
قوله؛ ”2 : أمارة فيجب العمل به » لأ وجوب العمل بناء على وجود الأمارة( ؟ © , 
لا على حقيقة الصدق . على ما ذكرنا فى مسألة زوج المعتدة . 
5 وما مسألة / الكو والمكى - قلنا : ثمة أحد الفريقين فاسق متعمد الكذب . لأ 
ذلك بناء على الغائب » ولا يتصور معاينة(.” ؟ شخص واحد فى يوم واحد بمكة 
وبكوفة , فكان أحدهما فاسقا - أما ههنا بخلافه . 


١6‏ مسألة : الخارج مع ذى اليد إذا تنازعا فى الملك المطلق » وأقاما جميعا 
البينة - يقضى ببينة الخارج . وعنده : يقضى ببينة ذى اليد ' 2 . 

والوجه فيه - أن بينة الخاررج أكثر إظهارا » فكان القضاء بها أولى » قياسا على البائع 
والمشترى إذا اختلفا فى مقدار الثمن وأقاما البينة » كانت بينة البائع أولى . 

. ف الأصل كذا : « معتمداً » انظر ما بل‎ )١( . » ف الأصل : « عدول‎ )١1( 

١ (‏ ) لعل الكلام متصل فيكون كذا : « فبقى قوله : أمارة .. » . ْ 

( ؛ ) ف الأصل كذا : « الاما » . 

( ه ) عابنه معاينة وعيانا راه بعينه ولقيته عيانا ومعاينة لم أشك فى رويتى إياه - المعجم 


الوسيط .. وفيما تقدم الهامش 4 ص 1١0١‏ . 
59 ) قال السمرقندى فى التحفة , * : 596 - « أما إذا كان الدعوى فى ملك مطلق : إن 
كانت من الخارج على ذى اليد بلا تاريخ . فبينة الخارج أولى عندنا . وعند الشافعى بينة ذى اليد 


حت ا دن 
“وإنما قلنا إن بينة الخارج أكثر إظهارا , لأن بينة الخارج مظهرة للملك من كل 
وجه » وبينة ذى اليد مظهرة للملك من وجه ء لأن الملك من وجه ثابت له » بدون 
البينة » بظاهر اليد . لأن اليد المتصرفة دليل الملك . وإذا كانت بينة الخارج أكثر 
إظهارا » فقد خلت عن المعارض فى حق تلك الزيادة » فيجب العمل بها فى حق تلك 
الزيادة » ولا يمكن العمل بها فى حق الزيادة إلا بالقبول فى حق الكل . 
فإن قيل : قولكم بأن بينة الخارج أكثر إظهارا - قلنا : لا نسلم . 
قوله بان بينة ذى اليد مظهرة للملك من وجه - قلنا : لا نسلم . 
قوله : بأن اليد دليل الملك - قلنا : لا نسلم . 


والدليل على أن اليد لا تدل على الملك - المعقول والحكم : 


أما المعقول - فهو أن اليد محتملة : تحتمل أنها يد غصب »ء وتحتمل أنها يد وديعة أو 


عارية أو إجارة أو ملك - فلا تدل على الملك . 
وأما الحكم - [ فقد ع أجمعنا على أن الشهود إذا قالوا : « نشهد أن هذه العين 
ملك فلان لأنا رأيناه فى يده » - لا تقبل هذه الشهادة . فلو كانت اليد دليل الملك 
لقبلت » أ إذا قالوا : « نشهد أن هذه العين ملكه » لأنا رأيناه اشتراه من فلان » . 
ولثن سلمنا أن اليد دليل الملك » لكن فى حالة المنازعة أو فى غير حالة المنازعة 8 
ع م - «وهذا لأن اليد إن كان دليل الملك » فدعوى المدعى تنفى ثبوته . 
وإن سلمنا أن بينة الخارج أكثر إظهارا » / لكن لم قلتم بأن القضاء بها أولى ؟ . 
قوله : بأمها خلت عن المعارض ف تلك الزيادة - قلنا : خلت عن معارض هى بينة 
أم خلت عن معارض أصلا - الأول مسلم » ولكن هذا لم يوجب العمل به . والثانى 
ممنوع » لكن هذا فى حيز التعارض لأنه لا يمكن العمل بها فى حق الزيادة إلا بالعمل بها 
فى حق الأصل » والعمل بها فى حق الأصل متعذر باعتبار المعارض . 


م نقول : بينة الخارج إن كانت أكثر إظهارا » فبينة ذى اليد أكثر صدقا » لأنه 


١/١ مع‎ 


0/1 


حت عاو ع هد ل 
مويد باليد ع والترجيح بزيادة الصدق أولى ا لان الورك هو الصدق ؛ فصار كدعوى 
النتاج ودعوى النكاح ودعوى الشراء من مالك : فإن بينة ذى اليد أولى منهأ . 
الجواب : 0 
قوله : لم قلتم بأن اليد دليل الملك - قلنا : لأن الأأصل أنْ تكون اليد محقة ويد أصالة 
لا يد نيابة » لأ الأصل أن يكون الانسان عاملا لنفسه لا لغيه . 


قوله : بأن اليد تحتمل - قلنا : أصل الاحيال ثابت » لكن يد الملك راجح - على 


ا و : 

وأما إذا قال الشهود : نشهد أن عين كذا ملك فلان , لأنا رأيناه فى يده - إغا لا 
تقبل هذه الشهادة . لأن اليد إن كانت دليل الملك ل ل ا 
الدفع لا فى حق الالزام . 


0 الاك : فى الحالين 


تزه كران دصري لدعي قن اليوزع :للع الات لقان عر الى راان 
بإنكار ذى اليد ودعواه لنفسه . فبقيت اليد خالية عن المعارض . 

قوله : بأن بينة الخارج فى حت الزيادة خحلت عن معارض هو بينة أو عن معارض 
أصلا - قلنا : خلت عن المعارض أصلا فيما يرجع إلى كونها حجة ء لأن اليد إن 
كان [ تع تدل على الملك من وجه . لكن على وجه لا يجوز القضاء بها . 

وأما ما ذكر من المعارضة - قلنا : لا معارضة / لأن امتناع العمل ببينة الخارج فى 
حق الأصل لا يكون بدليل ناف بل بقضية التعارض . 

قوله : بأن بينة الخارج إن كان أكثر إظهارا , فبينة ذى اليد أكثر صدقا - قلنا : 

» ولكن الترجيح بزيادة الإظهار أولى » لأن الاظهار مقصود من البينة » والصدق 
وسيلة إليه » والترجيح بالمقصود أولى . 


هوج ب 
وأما الأحكام : 
قلنا : فى دعوى النتاج بينة ذى اليد أولى » لأنها دعوى أولية الملك » واليد لا يدل 
عليه » فمست الحاجة إلى الاثبات بالبينة . وأما دعوى النكاح » فهى فى معنى دعوى 
النتاج . وكذلك دعوى الشراء » فى معنى ذعوى النتاج - لا ذكرنا . 


١ "5‏ مسألة : الأ إذا استولد جارية ابنه ) يتملكها بالقيمة © ولا يلزعه 
العُقْرا ' 2 . وعنده : يتملكها ويلزمه العقر . 

والوجه فيه - أن الأب وطىء مملوكة نفسه » فلا يلزمه العُقر » قياسا على ما إذا 
اشتراها ثم استولدها . 

وإنما قلنا : انه وطىء جارية نفسه - وذلك لأن الأ بسبيل من تملك الجارية قبيل 
الوطء ء وقد تملكها قبل الوطء.ء فثبت الملك ضرورة . ظ [ 

وإنما قلنا إن الأب بسبيل من تملك الجارية » لأنه بسبيل من تملك طعام الابن عند 
الحاجة إلى الأكل » لمعنى : ذلك المعنى موجود ههنا , وهو الاستبقاء » وبقاء الإنسان 

بعد وفاته يكون بيقاء ولده الذى يحيى به ذكره ويدعو له . وإذا كان كذلك فقد 
ا اب يو : كالصيد » فيكون 
الوطء مصادفا لملكه » فلا يلزمه العُقر . 

فإن قيل : قولكم بأن الأب وطىء مملوكة نفسه - قلنا : لا تسلم . 

قوله : بأنه بسبيل من اتفلك شعا . وقد تلك - قلنا : لا نسلم , ولا نسلم بأن ‏ 
الأب بسبيل من تملك مال الابن عند الحاجة » بل هو بسبيل من تناوله على ملك 


الابن . 


١ (‏ ) العقر مهر المرأة إذا وطئت بشبهة - المعجم الوسيط . وى تعريفات الخرجاى : « الغُقر 
أجرة الوطء لو كان الزنا حلالا . وقيل مهر مثلها . وقيل فى الحرة عشر مهر مثلها إن كانت بكرا 
ونصف عشرها إن كانت ثيبا وفى الأمة عشر قيمتها إن كانت بكرا ونصف عشها إن ن كانت ثيبا » . 


١/١ ع‎ 


5ع ب 
وئن سلمنا أنه بسبيل: من التقلك ثمة - لم قلتم بأنه بسبيل من اتملك هنا 9 / 
قوله : يحتاج إلى الاستبقاء ههنا » كا يحناج إلى الاستبقاء ثمة - قلنا : لم قلتم بأن 


هذه الحاجة مثل تلك الحاجة * وبيان التفاوت من وجهين : 


اهيا هت أن هذه استبقاء النفس معنى ٠‏ وذلك استبقاء النفس صورة ومعنى . 


والثافى - أن الملك ثمة يوصله إلى الاستبقاء فى الحال قطعا أو ظاهرا » وهنا يحتمل 


أن يوصله ويحتمل أن لا يوصله . ئ 


كن سلمنا أن قضية الدليل ما ذكرتم » لكن كونه إضرارا بالمالك يمنع ولاية اتقلك 
وثئن سلمنا أن الأب بسبيل من انملك - لكن< ' 2 لم قلتم بأنه تملك 9 . 
قوله : استولى عليها وأثبت يده عليها - قلنا : هذا باطل , بما إذا وطثها وم 
يعْلِقهَااُ ' © فإنه لا يملكها . مع ما ذكرتم . 
ولئن سلمنا أن الملك ثبت قبل الوطء . لكن مطلقا أم ضرورة صحة الاستيلاد ودفع 


حاجة الاستبقاء ؟ الأول - ممنوع ء ولا يمكن القول به » لأنه ما ثبت بسبب موضوع 


له شرعا . والثافى - م (5) - لكن؛ * > الثابت بالضرورة » لا يظهر فيما عدا الضرورة 
ووجوب العقر أمر ورد للضرورة » فلا يظهر فى حقه . 
الجواب : ظ 
قوله : لم قلتم بأن الأب بسبيل من تملك طعام الابن عند الحاجة إلى الأكل » بل هو 


مباح التناول - قلنا الدلالة على ذلك أن النبى عَيْيتَه جعل الأب بسبيل من تناول طعام 
الابن على الإطلاق لقوله عليه السلام : « كلوا من أكساب أرلادم » : ولا يثبت كونه 


بسبيل من ذلك إلا بالتملك . 


١ (‏ )« لكن » غير واضح منها غير النون . وقد استكملناها من العبارات السابقة الممائلة . 
( ؟ ) عَلِقت الأنثى بالجنين - المعجم الوسيط . وعْلِقَتْ المرأة حبلت - مختار الصحاح . 
(“ ) « م) عند المؤلف : ولئن سلمنا الى ا 

(4:) فى الأصل كذا : « لكمى » . 
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قوله : إن كان بسبيل من القلك ثمة » لم يكن بسبيل من اهلك ههنا - قلنا : لأن 
المعنى يجمعهما » وهى الحاجة . 

قوله : لم قلتم بأن تلك الحاجة مثل هذه الحاجة 9 - قلنا : هذه الحاجة من جنس 
تلك الحاجة » وهى مثلها فى التأثيرة ' 2 » وإنه مناسب , وقد وجد هنا أصل الحاجة 
وإن لم يوجد وصفها . ظ 

قوله : إنه إضرار بالمالك - قلنا : ليس فى اتملك ضرر بالابن ‏ لأنه مقابل بالقيمة 
وبنفع( ' 2 المجازاة . 

قوله : لم قلتم / بأنه تملكها - قلنا : لما ذكرنا . 

قوله : هذا باطل بما إذا وطثها ولم يَعُلقَها - قلنا : ليس كذلك , فإن الاقدام على 
الوطء ثمة دلالة اتمهلك أيضا . لكنه لم يثبت الملك . لأن الشرع'لم يجعله بسبيل من 
اتهلك فى هذه الحالة » لعدم الخاجة . 

قوله : الملك يثبت مطلقا أم ضرورة ؟ - قلنا : لا حاجة إلى ذلك » بل نقول : 
ثبت الملك بالدليل » على ما ذكرنا . على أنا نقول : الملك إن ثبت ضرورة » لكن 
الثابت بالضرورة يظهر فيما هو من ضرورات تلك الضرورة ونفى العقر من ضرورات 


(1) ف الأصل كذا : « فى اللاسر » . 


(؟ )ف الأصل كذا : « وينفع » . 


ع ع 5/١‏ 


١/١ 


] "١ [ 


0١‏ [ مسألة ] : دين الصحة مقدم على دين المرض . وعنده : لا يقدم » بل 
غرم المرض أسوة لغريم الصحة؛ ' 2 . 

وصورة المسألة - إذا كان عليه دين فى الصحة » فمرض مرض الموت » ثم أقر لغريم 
آخر بدين . 

والوجه فيه -- أن حق غرماء الصحة تعلق بمال المريض مرض الموت ٠‏ فلا يصح إقراره 
لغريم آخر » فيما يرجع إلى غرماء الضجة ». قياسا: على المرتين مغ :سائر الغرماء . 

وإنما قلنا ذلك - لأن المعنى من ذلك أنه ثبت ف المحل أمر شرعى يقتضبى كونه 
أخص باستيفاء الدين ‏ لأنا أجمعنا على أنه لو تبرع( " 2 فى مرض موته لا يقع لازما » 
حتى يثبت لغرماء الصحة ولايْة نقض تبرعه( ' 2 . فلو ل يتعلق حقهم بهذا المال » كان 
المريض بسبيل من صيفه إلى غيره . 

وذ ان للع يكون إل تمصي إقزاه زا «القرماء... 

فإن قيلٌ : قولكم بأن حق غرماء الصحة [ تعلق ع بمال المريض مرض الموت - 
قلنا : لا نسلم . ظ 

وأما ما ذكر من الحكم - قلنا الا تسلو يان 1 نقض التبر ع( * 2 لحق الغرماء . ولا 
نسلم بأن هم ولاية نقض تبرعه! *؟ء بل لهم أن يرفعوا الأمر إلى القاضى حتى ينقض 
القاضى ١‏ وولاية النقض إلى القاضى إنما كان دفعا للضرر عن المريض لا عن الغرماء , 
كحجر الصبى والسفيه » كى لا يأثم المريض بالمطل . 

١ (‏ ) قال فى التحفة . ” : 564 : « .. لكن دين الصحة مقدم على دين المرض الثابت 
بإقراره » أما إذا ثبت بالبيد:ة » أو بمشاهدة القاضى فهما سواء » 


(؟ 5‏ ه) فى الاصل كذا: « لو شرع .. شيعه .. الشرع .. شرعه » وسياق فى 


الحواب : « .. تبرعه .. تبرعه ..».. 


كت قا 6ح 

ولئن سلمنا أن حق غرماء الصحة [ تعلق ] بكل مال المريض » لكن / بشرط عدم ١/١45‏ 
تعلق [ حق ] الغير به أم بدون هذا الشرط ؟ م ع . ولا يمكن دعواه لأن تعلق حق الغير 
يمنع تعلق حقهم , وهنا قد تعلق حق غري المريض ( ١‏ ؟ » بدليل إخباره فى مُثل هذه الحالة . 
ولئن سلمنا أن حق غرماء الصحة تعلق بملكه » والاقرار يؤدى إلى إبطال حقهم » 
ا ال ل ا 

ولئن سلمنا أنه إبطال قصدا . ولكن أثره فى التحريم و وبع توي المكم عليه ؟ 
57 - وبيانه ما مر فى مسألة طلاق الفار( ؟ 2 . 

والدليل على صحة ما ذكرنا - الأحكام : 

منها - أنه لو أقر لغريم فى أول المرض ثم لغريم اخر بعد ذلك . يصح . وإن تعلق 
عنقم الول 3" )نيه... 

ومنها - دين الاستهلاك( * ؟ فى المرض يتعلق بملكه . 

ومنها - إذا تزوج أربع نسوة فى مرضه . يصح ١‏ ويجب مهرهن . 

ومنهأ اوري و جوري ايد حيري اوراز سم 
إبطال حق الورئة . 

ومنها - إذا أقر بوارث آخر » يصح ؛ وإن كان فى هذا كله إبطال حق الوارث والغريم . 
الحواب : 

قوله : لم قلتم بأن للغرماء ولاية نقض تبرعه ؟ قلنا : لا نعنى بولاية النقض سوى أن 
١ (‏ ) ف الأصل كذا « المرض » مع اشتباك الراء فى الضاد . 

(7 ) راجع فى كتاب الطلاق ( ص ٠٠١‏ وما بعدها ) المسألة ١ه‏ ص ١5١5-1١“‏ . 
)“(١‏ فى الأصل : « الأول » أو « للأول » . 


( ؛ ) لعلا اد : استبلاك الأمانات - انظر م 1642 من مجلة الأحكام العدلية . وشرح افجلة 
لسلم باز ص ٠لم‏ - اقم والح ْ 


"1/1 


و 51 - 
لهم أن يرفعوا الأمر [ إلى ] القاضى ويطالبوه بالنقض . وإذا فعلوا ذلك » يجب على 
القاضى نقض تبرعه:. وإذا امتنعوا عنه » لا يجب . فثبت بهذا أن نقض التبرع 


الحقهم . لأنه يثبت بطلبهم ويسقط بتركهم . 


قوله : ولاية نقض القاضى إنما كان دفعا للضرر عن المريض - قلنا : ليس كذلك . 
لأن المريض التزم الضرر ورضى ٠‏ وهو من أهل الالتزام » فلا يجوز نقض تصيفه » بخلااف 
الصبى والسفيه ء فإنه لم يوجد فيهما أهلية الالتزام . 

قوله : حق غرماء الصحة تعلق بملكه - [ هل ]ع بشرط عدم تعلق حق الغرماء 
[ أم ]« 2١‏ لا بهذا الشرط - قلنا : هذا من باب المعارضة . 

قوله : تعلق به حق غريم المرض - قلنا : لا نسلم . 

وأما إخباره - قلنا : هو وإن كان صادقا فى إخباره لكن هذا الكلام إقرار / فيما بينه 
وبين المقر له » وإنه دعوى فى حق غرماء الصحة . والمدّعى لا يقبل إلا ببينة » ولم توجد 
هنا ؛ حتى لو [ و] جد يلهر حقه . 

قوله : إبطال حقهم حصل قصدا أم ضمنا 9 - قلنا : سواء حصل قصدا أو 
ضمنا . لا يجوز إبطال حق الانسان » خصوصا إذا أمكن تنفيذ تصفه بدون إبطال 
حقهم . بأآن ينبت فى ذمته » فلا ضرورة إلى إبطال حقهم ضمنا . 

قوله : أثر هذا فى التحريم أم فى منع ترتب الحكم عليه 9 - قلنا ات 
ترتب الحكم - على ما مر فى طلاق الفار . 

وأما الأحكام : 

أما الاقراران فى المرض إنما نفذا » لأ زمان المرض جعل كحالة( " 2 واحدة » فى 
كونها جامعة للأقارير » كمجلس التلاوة .2 


١ (‏ ) راجع هذا القول فيما تقدم ففيه : « أم بدون هذا الشرط 9 » ص 41.08 س ”. 


(؟ )ف الأصل : « لحالة » . 


ش ١ع‏ 0 

وأما دين الاستبلاك إنما يساوى دين الصحة . لان تت يسبب مطلق ء وهو 
الاستهلاك » وإنه لا يقبل التخصيص - أما ههنا بخلافه . 

وأما إذا تزوج بأربع نسوة - إنما صح لأ هذا من الحوائج الأصلية وتحقيق مقاصد 
النكاح . 

وأما إذا أقر وليس عليه دين - إنما ينفذ فيما زاد على الثلث » بشرط أن يكون المال 
فاضلا عن حاجة الميت . ظ 

وأما إذا أقر بوارث - فلأنه إقرار بالنسب » وهو من الحوائج الأصلية » وهو مانع 


بوت حق الوارث . 


4 مسألة : المريض مرض الموت إذا أقر لبعض ورئته لا يصح , إلا بتصديق 
الباقين . 

والوجه فيه - أن مال المريض مرض الموت صار ملكا للورئة من وجه فيما بينبم » فلا 
يظهر( ' > إقرار للبعض فى حق الباقين إلا بتصديقهم ورضاهم » قياسا على ما إذا تبرع 
لبعض الوربة فى حال المرض . ظ 

وإتما قلنا ذلك : إن ماله صار ملكا للورية من وجه - بالحكم والمعقول : 

أما الحكم - [ فقد ] أجمعنا على أن تبرعه لبعض الورة لا يقع لازما . 

وأما المعقول - وهو أن حال مرض الموت ». حال استغناء المورث عن ماله فى حق 
بعض التصرفات والمصالح » وذلك يقتضى ثبوت الملك من ذلك الوجه لورئته الذين هم 
أقرب الناس إليه . 

فإن قيل : قولكم بأن مال المريض / صار ملكا للورثة - قلنا : لا نسلم » وبطلانه 
ظاهر » بدليل حل الوطء ونفاذ البيع » وكونه مملوكا له ينافى كونه مملوكا لغيره . 


» فى التحفة . ” : ه“” : « فلا يصح‎ )١ (١ 


- 41١5 - 

وأما نة نقض التبررع - قلنا : الاقرار للوارث آمر وراء التبرع » فلا يشكل . 

وأما"قوله 2 بأن: ارهن جنال «اتسقناء الوروك سه اناد ايلم تبن سبال :زياذة 
الحاجة » لأنه يحتاج إلى تنفيذ الوصايا وقضاء الديون وتدارك الفوات' ' ؟ والأدوية للعلاج 
وغيرها . < 0 

ولئن سلمئا أن مرض الموت يوجب١‏ ' 2 ثبوت ملك الوية فى حاله » لكن بشرط 
ا ل ل ا ل ا 

وئن سلمنا أن ماله صار لل » كن إقابه إضرار حصل ضمنا فى حقهم » فلا 

بل بسلا أنه يال تهت »الكل انراق الشورع 9 ل هنم توفت لكك عليه : 

والدليل على صحة ما ذكرنا الأحكام التى ذكرناها فى المسألة المتقدمة . 

الحواب : ظ | 

قوله بأن ملك المورث قائم من كل وجه - قلنا : [ هذا ع فى حق حكم يرجع إلى 
المريض والأجانب - أما فى حق حكم يرجع إلى الوربة فلا . 

وما ذكر من الأحكام راجع إلى المريض 0 الور 

قوله : الإقرار للوارث أمر وراء التبرع - قلنا : ولاية نقض التبرع دليل ثبوت الملك 
للورئة فيما بينهم » » على ما مر 

ارين امك اليضى - قلنا ارج ويام 

باعي الا ا 7 
المسألة المتقدمة . 


وأما. السؤال الثالث والرابع والأحكام - فأجوبتها مرت ف المسألة المتقدمة . 


. فات الأمر فوتا وفواتا مضى وقته ومم يفعل - المعجم الوسيط‎ ) ١ (١ 


(؟ ) « يوجب » غير ظاهرة كلها فى الأصل . 


] 5١ [ 


كتاب الوؤكالة 


8 مسألة : الوكيل بالخصومة إذا أقر على موكله فى مجلس القضاء » ينقذ 
[لرافاء الو أقر ١ف‏ هر على : الضاء لا يفن . 


والوجه فيه - أن الوكيل أنى بما وكل به » فوجب أن ينفذ على الموكل » قياسا على ما 
إذا أنكر . 

وإنما قلنا ذلك - لأنّ الموكل وكله بجواب الخصومة / مطلما ‏ والإقرار جواب 
الخصومة . فيجوز عليه . 

وإنما قلنا إنه وكله بجواب » لأن المصرح به فى التوكيل إن كان هو الخصومة » ولكنه 
أراد به جواب الخصومة . لأ الخصومة جاز أن تجعل مجازا عن الجواب المطلق , لأن 
لامب للجواب .. وذلك طريق مصحح للمجاز . وقد دل -الدليل على إرادة 
المجاز» وهو قصد تصحيح التصرف . لأ على تقرير أن يكون كاذبا فى الإنكار » لا 
يصح توكيله » فيكون مطلق الجواب مملوكا له . ظ 

فإن قيل : قولكم بأنه أ بما وكل به - قلنا : لا نسلم » وبطلاته ظاهر » لأنه وكله 
بالحصومة وقد أنى بالاقرار » والخصومة منازعة ومشاجرة » والاقرار مساعدة ومسالمة , 
وبينبما تضاد - دل عليه أنه لو صالح لا يصح . 

قوله : الخصومة جاز أن تجعل مجازا عن الجواب » وسبب المجاز موجود , 
فالاعتراضات عليه ما مر فى مسألة التكاح بلفظة الهية( '2 . 


ثم نقول : إنكم قصرتم فى التعليل » لأنكم عدلتم عن الحقيقة إلى الجاز » تصحيحا 
للتصرف قطعا » ثم اكتفيتم بتصحيح التصرف ظاهرا - بيانه أنكم جعلتم هذا توكيلا 
بالجواب : الجواب المطلق » والجواب المطلق( "2 أما الإقرار أو الإنكار » وبأيهما أنى 
١ ( |‏ ) راجع فيما تقدم المسألة 4 ص 84م 645 من كتاب التكاح ( ص 955-55 ). 
(؟) كذا فى الأصل . 
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الوكيل فقد أن بما هو المملوك له ظاهرا لا قطعا » فكان فيه تصحيح التصرف ظاهرا لا 
قطعا . 

# تقول 16 أن تمسح ترفه انس ةف الكت لل الات 
الأضلان . 

والدليل على صحة ما ذكرنا - الأحكام : 

منها - إذا أقر فى غير مجلس القضاء . لا يصح . وإذا وكله بالإنكار فأقر, لا 

الجواب : 
قوله : وكله بالخصومة . والخصومة مخالفة . والاقرار موافقة - قلنا : هذا إنما يلزمنا أن 
عسي وسو د ا اود اي ديد عي 

بسيوي يي و ا بر 

يي يي 000 
لتصحيح تصرف الموكل على التفسير الذى ذكرنا » وتصرف الموكل صحيح قطعا , 
وتصرف الوكيل يجب تصحيحه قطعا أيضا إن أمكن ». وإلا فظاهرا » وهنا لا يمكن 
قطعا . فيصح ظاهرا : 

قوله : بأن الحقيقة فى الكلام أصل - قلنا : بلى » ولكن على وجه لو عدل عنه إلى 
لجاز لا يأثم » وفى الاتيان بغير المملوك يأثم . 

وأما إذا أقر فى غير مجلس القضاء فممنوعة 3 مسألته ] . 

وكذلك المسألة الثانية » ممنوعة . 

وأما التوكيل بالجدود والقصاص » فلأن الحدود تندرىء بالشبهات - أما ههنا 
بخلافه . 


- 5١6ه‎ 

. مسألة : التوكيل بغير رضا الخصم لا يقع لازما‎ - ٠ 

والوجه فيه - أن التوكيل تصرف فى حق الغير على وجه لا يعرى عن احتّال الضرر 
بذلك الغير » فوجب أن لا يلزفه إلا برضاه » قياسا على بيع عين من أعيان ماله . 

وإنما قلنا ذلك - لأن التوكيل نقل الجواب المستحق على الموكل حقا للمدعى » 
بلسانه » إلى لسان الوكيل » وفيه احهال الضرر بالمخصم'. ‏ 

وإنما قلنا إن التوكيل نقل الجواب - لأ القاضنى يجبره على الجواب » ولو لم يكن 
واجبا لما أجبره . فكان مستحقا عليه » وإنه حق المدعى , بدليل أنه يطلب بطلبه 
ويترك بتركه » وهو الذى ينتفع به . 

وإنما قلنا إن فيه احتال الضرر - لأن الناس يتفاوتون فى الخصومات وأجوبتها » 
فيحتمل أن يكون الوكيل مختصا بزيادة اشتداد فى الخصومة فيتضرر . ظ 

فإن قيل : قولكم بأن التوكيل نقل الجواب إلى لسان الوكيل » وهو حق المدعى - 
قلنا : لا نسلم بأنه حقه . والدليل على أنه ليس حقه , أن( ' 2 » الجواب إما أن يكون 
إقرارا أو / إنكارا - لا جائز أن يكون الاقرار حقه! ' 2 [ لأنه ع لا يجبر على الإقرار 
بالإجماع . ولا جائز أن يكون الإنكار حقه لأنه إضرار به . 

ولئن سلمنا أن الجواب حق المدعى . ولكن بلسان المدعى عليه على التعيين' " ) 
ممنوع . بل بمطلق اللسان » كا خياط إذا استعان بغيره » عموز . 

ولئن سلمنا أن الجواب حقه , ولكن لا نسلم بأن التوكيل نقل الجواب » إذ لو كان 
نقلا لما بقى فى لسان الموكل » وإنه يبقى » حتى لو أجاب بنفسه يصح . 

ولئن سلمنا أن التوكيل تصرف فى حبق المدعى » لم لا يلزم بغير رضاه ؟ . 

. » ف الأصل : « لأن‎ ) ١( 

( ؟ )انظر العبارة التالية . 


رع ) ف الأصل يبدو : « على التعين » . انظر فيما بلى الحامش ١‏ ص 415 . 
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قوله : لاا يعرى عن احتّال الضرر . بسبب١‏ ' ؟ شدة الخصومة - قلنا : لم قلتم بان 
هذا الضرر واجب الدفع » بل لا يجب دفعه » لأن الخصم يمكنه أن يعارضه بشدة 
الخصومة ف وصار هذا َ إذا كان الموكل مريضا 0 مسافرا أو امرأة محدرة .» فإنه يصح 


ثم التعليل معارض بما روى أن عليا كرم الله وجهه وكل أخحاه عمّيلا بخصومات من غير 
رضا الخصوم . 
االجواب 


. قوله : الجواب إما أن يكون إقرارا أو إنكارا » وكل ذلك ليس بحقه - قلنا : تمن لا 
ندعى باناسنقة الاقرار أو الانكار » بل ندعى أن المستحق له الجواب » لأن به يتوصل 
إلى حقه » سواء كان صدقا أو كذبا . 

قوله : بأن الجواب حقه , ولكن بمطلق اللسان - قلنا : لا نسلم » بل بلسانه على . 
التعيين( ' 2 ,: بدليل أن قبل قبل التوكيل . لو أجاب غيره عنه » لم يعتبر » فيكون التوكيل 
نقل الجواب من لسانه إلى لسان غيره . وإنه ضرر به . فلا يجوز . لأن الناس يتفاوتون 

فيه » بخلاف الخياطة فا: نهم لا يتفاوتون » حتى لو وجد التفاوت كان له أن بمنع . 

قوله : لم قلتم بأن التوكيل نقل الجواب - قلنا : لا نعنى بالنقل إلا أنه لا ينفى 

الاستحقاق والمطالبة بجواب المدعى عليه بلسانه عينا . 

قوله : لم لا يلزمه - قلنا : لأنه ضرر . 
قوله : لم قلتم بانه واجب جب الدفع - قلنا : لأ كل ضرر واجب الدفع » إلا إذا كان 
ضرورة ولا / ضرورة فى تحمله عن الوكيل . 
وأما المريض والمسافر وامخدرة - فإئما يلزم توكيلهم ‏ لأن فى إحضارهم ضرا - أما هنا 
بخلافه . 0 ظ 
وأما حديث على فمحتمل : يحتمل أنه كان برضا الخصوم . ويحتمل أنه كان بغير 
رضاهم » فلا يثبت بالشك . 
)١(‏ ف الأصل قد تكون : « لسبب » . 


(؟ ) ف الأصل كأنها « على اا لتعين.» راجع فيما تقدم الحامش © ص 4١9‏ . 


[ 54 ] 
كتاب الكفالة 


مسألة : [ الكفالة | بنفس من عليه الدين وبالأعيان المضمونة » نحو 
الغصب والمستعار يصح . وعنده لا يصح بالنفس قولا واحدا ء وله فى العين قولان . 
وألوجه فيه - أن ركن الكفالة قد وجد! ' © ء وقد أمكن تحقيق معنى الكفالة فيه » 
وقد وجد المعنى الداعى إلى تصحيحه » فوجب أن يصح ء قياسا على الكفالة بالدين . 
أما الركن - فلأن المعنى من الركن قوله : « كفلت » أو « ضمنت » وقد وجد . 
وإنما قلنا : إنه أمكن تحقيق معنئ الكفالة - لأن معنى الكفالة الانضمام بين ذمة 
الكفيل وبين :ؤنة الأبان بدكمااق الأاتت ب بوتيلك النقس واتمب :هل الاخبيل + لانه 
يأثم بتركه ويجبر عليه . 

إنها قلنا : إنه وجد المعنى الداعى إلى تصحيحه - لأن المعنى الداعى إلى تصحيحه 
تعاجة الكول. لناج- لأنهبرفناا يعض عن «انسفاء. شق سن «الاأسيل يتاع إلى 
الاستيثاق بالكفيل » فوجب القول تصنفة الكالةاي ‏ 

فإن قيل : لا نسلم بأنه أمكن تحقيق معنى الكفالة . 

قوله : معنى الكفالة الانضمام بين الذمتين حكما - قلنا : نعم » ولكن لم قلتم بأنه 
أمكن هنا » وهذا لأ انضمام الذمتين حكما إنما يكون بإثبات شىء واحد منهما , 
ابعر القع ع1 وهذا يتحقق فى الدين » لأنه وصف شرعى فى الذمة » أما 
العين فلا . ظ 
ولفن سلهنا أنه حكن تحقيقه + لكن ل قلغ بأنه. يتغل الكفيل .هنا عينها كان 
واجبا على الاصيل 9 . ٠‏ 

رك الح عو حر رسيت لطر هه اع 


١ (‏ ع ف الأصل : « واحد » 


( طريقة الخلاف ق الفقه - م 1" ) 


0 
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قوله ناكل اخبل املع ل - قلنا : لا نسلم » فإنه يستحيل أن 


ولئن سلمنا أن الواجب على م التسلم ولكن لغيه » وهو الإتيان / 
بالجواب الواجب . وما وجب لغيره لا يتصور وجوبه على من الم يجب عليه ذلك العين . 


. ولئن' ' 4 سلمنا أن الواجب على الأصيل تسليم النفس - لكن بطريق الضرورة ‏ 


والضرورة فى حق الأصيل , لا فى حى الكفيل . 


ولئن سلمنا أن تسلم النفس واجب ٠‏ ولكن حقا للشرع للإتيان بالجواب » والكفالة 
لا تصح لحق الشرع . كالكفالة فى الحدود والقصاص . 
اماما كر من انيه فنا اننا تندفع هذه الحاجة إذا كان الكفيل قادرا على 


تسليم ما وجب عليه بحكم الكفالة ولم يقدر . لأن المكفول به يدافعه ويمانعه . 


والدليل على صحة ما ذكرنا - الأحكام : 

منها - أن الكفالة فى الحدود والقصاص لا تصح . والكفالة بنفس الشاهد لا 
تصح . والكفالة بالحمولة( ' 2 بأعيانها » والكفالة بالدية » وبدل الكتابة - لا تصح ‏ 
وإن كان ما ذكرتم موجودا فى هذه الصور . 

الجواب : 

قوله : ل قلت بأنه أمككن تحقيق معنى الكفالة - قلنا : لما ذكرنا . 

قوله : الدين مال حكمى ف الذمة . أما الواجب ههنا [ ف ] فعل - قلنا عنه 


جواباك : 


ان لسن دولك م 


( ” ) الحمولة بالفتح الإبل التى تحمل . والحمولة بالضم الأحمال . والحمول بالضم بلا هاء الابل 
التى عليها الهودج سواء كان فيا انشاء اول يكن عاد الصحاح . 


41١94 -‏ - 
أحدهها - أن الدين عبارة عن فعل واجب فى الذمة » إلا أنه أجرى عليه بعض 
والثانى - إنما تحقق معنى الضم ثمة » لا لكونه مالا » لكن لأنه ثبت فى ذمة الكفيل 

عين الثابت فى ذمة الأصيل . 

قوله : الشخص الواحد لا يكون مسلّما ومسلما - قلنا : لا نسلم . وهذا باطل ‏ 
بالضرب والمنل والتحريك » فإن من ضرب نفسه أو( 2»١‏ قتل نفسه يكون الفاعل 
والمفعول واحدا - أو يقول : الواجب على الأصيل فعل يصير به حاضرا فى المجلس » 
فيجب على الكفيل ذلك . 

ل ا 
من لم يجب عليه ذلك الغير - قلنا : بطريق الأصالة أم بطريق الكفالة 9 ع م / - وهذا 
لأن شرط الكفالة أن يكون الوجوب على الكفيل لغرض مطلوب من الأصيل » م هنا . 

قوله : الواجب عليه تسلم النفس بطريق الضرورة - قلنا : لا نسلم » بل هو ثبت 
: بسبب شرعى » فلا ضرورة . 

قوله : وجب حقا للشرع » فلا يجرى فيه الكفالة - قلنا عنه جوابان : أحدهما - 
أنه حق للعبد » لأنه يسقط بإسقاطه . والثانى - إن كان حقا للشرع » ولكن تصح 
الكفالة به إذا أمكن تحقيق معنى الكفالة وقد أمكن . لما ذكرنا » والكفالة بالحدود 
نصح . ولئن كان لا يصح . فلأنه يحتال لدرئه( " 2 , أما هنا بخلافه . 

قوله : الحاجة إنما تندفع إذا كان الكفيل قادرا - قلنا : بلى » الكفيل قادر » لأن 


وأما الكفالة بى الحدود والقصاص - فالجواب عنه قد مر . 


. » ف الأصل كاأنبا : « لو‎ )١( 
. » ف الأصل كذا : « لدره‎ )١( 
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وأما الكفالة بنفس الشاهد - إما لا يصح . لأن تسلم النفس لا يجب على 
الشاهد . فلا يجب على الكفيل : 
والكفالة بالحمولة( ' © - إنما لا تصح », لأ تسلج المنافع لم يجب الحال . 


5 هسألة : الكفالة بالدين عن ميت مفلس لا تصح ء خلافا لهم . 


| والوجه فيه - أن شرط الكفالة بالدين قيام الدين على الأصيل ء والدين ههنا غير 
قائم( ” » على الأصيل » فلا تصح الكفالة » قياسا على الكفالة بالدين بعد الإبراء . 
وإنما قلنا إن شرط الكفالة بالدين قيام الدين على الأصيل ؛ وذلك لأ الكفالة هى 
ضم الذمة إلى الذمة » وذلك إنما يكون ببقاء الدين . 

وإنما قلنا : إن( "2 الدين هنا غير قائم على الأصيل , لأنْ الدين عبارة عن فعل 
واجب فى الذمة . أعنى فعل تمليك المال أو تسلم المال » وشرط وجوبه القدرة عليه , 
والميت. المفلس غير قادر عليه » فلا يبقى عليه الدين . 

وإنما قلنا : إن الدين عبارة عن فعل واجب - لأنه يوصف بالوجوب , فيقال دين 
واجب » والوجوب. صفة الأفعال دود / الأعيان 2 لأن الواجب عبارة عما لو تركه يأثم : 
وذلك إنما يتصور فى الأفعال » فعلم أن الدين عبارة عن فعل واجب » ولا فعل هنا 
يوصف بالوجوب سوى إيفاء المال » بدليل أنه إذا أوفى المال لا ييقى الدين أصلا .. 

وإنما قلنا : إن شرط وجوبه القدرة - لأن شرط وجوبه على العاجز ممتنع عقلا 
وشرعا! * 2 . 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم الحامش ”. ص 1١8‏ . 
)١(‏ ف الأصل : « غير قيام » .. وسيأق ف العبارة التالية : « غير قائم » . 


( * ) ف الأصل : < إن إن الدين » . 


ْ 4ق الأصل :4« وشرط > 
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وإما قلنا إن الميت المفلس غير قادر , لأ القدرة على الفعل إما أن تكون بنفسه أو ظ 
بخلفه » والميت لا يقدر بنفسه ولا بخلفه , لأن خلفه هو الوارث ٠»‏ وإنه يخلفه ويقوم 
مقامه فى إيفاء الدين إذا تك مالأ0 يع أن الوارث لا يوؤمر بقضاء دين الميت من مال 
نفسه . قاذا مات مفلسا لا يكون خلفا عنه فى ذلك » فيكون عاجزاة ' 2 » فيسقط 
الدين » فلا تصح الكفالة . 

فإن قيل : قولكم بأن الدين عبارة عن فعل واجب - قلنا : لا نسلم بان الدين 
عبارة عن الفعل » بل هو عبارة عن المال المقدر فى الذمة حكما . 

قوله : إنه يوصف بالوجوب - قلنا : كا يوصف الفعل بالوجوب » فالمال أيضا. 
يوصف بالوجوب يقال وجب عل فللان ألف درهم . 

ثم الدليل على أن الدين عبارة عن المال - الأحكام : 

منبا - جريان الارث فيه » وانعقاده نصابأ للزكاة » وجواز الشراء به » وجواز اللهبة ممن 


ا ظ 
ولئن سلمنا أنه فعل » ولكنه ملحق بالمال » فيكون له حكم المال.» فلا يسقط . 


ولئن [ سلمنا ] أنه فعل مطلقا - لكن لم قلتم بأنه يسقط بالموت عن إفلاس * . 

قوله : بأن القدرة قد فاتت - قلنا قطعا أم [ موقنا 7 "> للاحتال * ع م - وهذا 
لأنه( ؟ » يحتمل أن يظهر له مال أو يتبرع عنه إنسان بقضاء دينه » والوجوب كان ثابتا 
بيقين 6(" © فلا يسقط بالاحيال 


)١9‏ ف الأصل : « ما » فقط 


» ف الأصل : « عاجر‎ ) 5١ 

“١‏ ) كلمة غير ظاهرة وتشبه « بقاء » أو « إيفاء » - انظر العبارة التالية . وسيالل فى 
الجواب : « قطعا أم مع.الاحتال » . وانظر العبارة التالية ففيها معنى التوقيت ومعروف أن 
« المطلق » يقابله « المقيد » ولكن المقيد بوقت يكون « موقتا » ش 


( 4 ) ف الأصل كذا : للانه » 


( 5 ) ف الأصل كذا : « يقى » 
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االو ملينا أن الجر نيت عطق1 > اكد هذا وينفب فرظ الدذين اق عد القلالة 
منوع , لأنه سقط ضرورة العجز » فيسقط فى حق / الإيفاء لا فى حق أحكام أخر . 
ولئن سلمنا أن الدين يسقط . ولكن فى حق أحكام الدنيا أم فى أحكام الآخرة - 
الأول - م ع ء وهذا لأن قيام الدين فى حق أحكام الآخرة لا يفتقر إلى القدرة . 


ولئن سلمنا أنه سقط » ولكن مؤقنا إلى ظهور الكفيل » فإذا ظهر الكفيل لم يقع 


العجز . 
ون سلمنا أن الدين يسقط مطلقا لكن لم قلتم بأنه لا يعود إلى الذمة بعد 
الكفالة 9 . ظ ظ 
ولئن سلمنا أنه سقط . ولكن سببه قائم » وهو المبايعة أو غيرها . وهذا يكفى 
لصحة الكفالة . 


ثم الدليل على أن الدين قائم بعد الموت عن إفلاس - أنا أجمعنا على أنه لو تبرع 
إنسان بقضاء دينه يصح . ولو كان له كفيل حالة الحياة » لا يسقط الدين » وإن 


ش فارك فليا . 


نم التعليل معارض بما روى :عن رسول الله عَيك أنه أتى بجنازة فقال عليه السلام : 
هل على صاحبكم دين * فقالوا : نعم يارسول الله . درهمان أو ديناران » فامتنع النبى - 
عله عن ١‏ ة عليه فقام على بن ألى طالب أو أبو قتادة وقال : هما علىّ يارسول 
اله » فصلى النبى عَيُْ عليه( ' 2 » وصحح الكفالة ولم يبال أنه مات مفلسا . 


(١)انظر‏ : بلوغ المرام » رقم /ا*/ا و 8*لاا ص ١55‏ وسبل السلام » ” : رقم 58م و 
7م ص خهم - .وم 0 
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الحواب : 

قوله : لم قلتم بآن الدين عبارة. عن الفعل - قلنا : لما ذكرنا . 

قوله : 5 يوصف الفعل بالوجوب.. يوصف الال بالوجوب - قلنا : بلى » ولكن 
الفعل يوصف به بطريق الحقيقة . والمال يوصف بالوجوب مجازا » بدليل أن الفعل المجرد 
عن المال يوصف بالوجوب كالصوم والصلاة » والمال الجرد عن الفعل لا يوصف 
بالوجوب - لا يقال : جدار واجب وحمار واجب » فثبت أن الدين عبارة عن الفعل 
الواجب ٠‏ إلا أن الشرع أجرى عليه أحكام الأموال لكونه وسيلة إلى المال . 

قوله : بأن الدين فعل ملحق بالأموال / قلنا : بلى » ولكن الملحق بالمال إنما يبقى إذا 
تصور بقاؤه ولم يتصور على [ ما ] مر . 

قوله : القدرة فاتت قطعا أم مع الاحتّال ؟ قلنا : قطعا فى الحال » لتحقق العجز فى 
الحال قطعا . 

وما ذكره من الاحتالات مجرد وهم - لا أمارة عليه » فلا يعتبر . 


قوله : العجز يوجب السقوط فى حق المطالبة أم فى حق حكم آخر ؟ - قلنا : فى 


حق جميع الأحكام : لأنه إنا يقى 'ق حكم .ها إن لو 'تصبور بيقاؤه اق اذائة.ة. و1 


حصور.. | 

قوله : سقط فى حق أحكام الدنيا أم فى حق أحكام الآخرة ؟ قلنا : ففيما جميعا , 
لعدم القدرة . 

ولئن سلمنا أنه باق فى حق أحكام الآخرة ؛ ولكن الكفالة فى حق أحكام الآخرة لا 

قوله : سقط مؤقنا إلى غاية الظهور - قلنا.: بل سقط مطلقا , لأنه لا يقبل 
تافيكم نوخا الو أراء: إل سبنة: ل يض 4 ران اقوط اهو العسيز» بوانة قا + 
وبظهور الكفيل لا يرتفع العجز . لأنه ليس خلفا عنه » لعدم صحة الكفالة . 


وبه رج الجواب عن سؤال العود . 


)]١ 6 


ا 
قله عسي الذن اناق فلن هله كقالة. بالنيق + ل يميه الذين + لان 
| وأما إذا تبرع عنه غيو - قلنا : لا نسلم بأن هذا تبرع بقضاء الدين » إلا أنه يحرم 
عليه الرجوع لحصول مقصوده . | ْ 
وأما إذا مات وبه كفيل » فلم يتحقق العجز » لأنه كفيله خلفه كالوارث - أما هنا 
بخلافه . 0 
وأما الحديث - قلنا : إن ذلك لم يكن كفالة » لأن المكفول به كان مجهولا , 
والمكفول له لم يكن حاضرا فكان عِدَةَ . والثانى : إن كان كفالة » لكنه يحتمل أنه مات 
مليئاً - على أنا نقول بأنه منسوخ بما روى الزهرى أن رسول الله َيه كان لا يصلى على 
من مات وعليه دين . ثم قال : « أنا أولى بالمومنين من أنفسهم: - من ترك دينا فعلينا 
1/١١‏ قضائه ©(" 6 ثم صلى / عليهم بعد , والاحتجاج بالمنسوخ لا يصح . 


)١ (‏ وعده الأمر ووعذه به وعدا وعدة وموعدا وموعدة وموعودا منّاه به . ووعذه فلانا كان 
أكثر عدة منه - المعجم الوسيط . | 


( ؟ ) بلوغ المرام » رقم .4*/ا ص 177 . وسبل السلام » ' : رقم 855 ص 4350 ٠‏ 


ال 
كتاب الخوالة 


٠١١‏ [ مسألة ع : المحتال عليه إذا مات مفلسا » يثبت للمحتال له ولاية مطالبة 
لمحيل بقضاء دينه . وعنده : لا يغبت( 2١‏ . [ 

وعلى هذا الخلاف : إذا جحد المحتال عليه الحوالة » وحلف », ولم يكن للمحتال له 

واختلفت عبارات المشايخ فى دعوى الدين والاعادة : 

وقال بعضهم : ىه ويعاد , كالمشترق إذا وجد ا 

وقال بعضهم 0 المومت تنفسمخ ٠‏ وق الجحود تفسخ 3 

فاخترنا الكلام فى ولاية مطالبة المحيل بقضاء الدين لأنه الحاصل من الخلاف . 
.٠‏ وألوجه فيه - أن الحوالة عقد قابل للنقض والفسخ . وقد فات غرض العاقد 
ومقصود من عقد الحوالة » فيثبت له ولاية مطالبة [ امحيل( ' 2 ع قضاء دينه » إما بالعود 
أو بالإعادة » قياسا على المشترى إذا وجد بالمبيع عيبا . 

<< وإنما قلنا ا ا امم - لأنا أجمعنا على أتيما لو تفاسها 
ينفسسخ . فلو لم يمكن قابلا » لما انفسخ . 


١ (١‏ )انظر : السمرقندى .ء التحفة » ” : 4١6 - ١54‏ ففيه : « وعلى قول الشافعى لا يعود 
الدين إلى امحيل أبدا والمسألة معزوفة » ومقالنا : الحوالة فى الفقه الإسلامى . الباب الأول فى المذهب 
الحنفى - والباب الثانى -- الحوالة فى المذاهب الثلاثة : المالكى والشافعى والحنبلى المنشور فى حولية 
كلية الشريعة يجامعة قطر' - الباب الأول - ف العدد الرابع 1١50©‏ - 1948م ص 48١‏ - 
5ه . والباب الثانى - فى العدد السادس 1١1-08‏ ه9884١م‏ ص 75# 7.1 


. ف الأصل كلمة غير واضحة تشبه « إذا » . وانظر ما سيأق‎ )١( 


- 455 - 

وإما قلنا : إنه قد فات غرض العاقد ومقصوده من الحوالة - فلآن غرضه حصول 
الدين من ذمة المحتال عليه ووصوله إليه » لأنه يصرح به » والظاهر من حاله الصدق . 
0ك 

حق المطالبة » لفات حقه .» وذلك ضرر . 
فإن قيل : قولكم بأن الحوالة عفد قابل للفسخ - قلنا : لا نسلم . وأما التفاسخ 
فذاك( ' 2 لا يدل على قبوله الفسخ' بدون التراضى 

ثم نقول : الحوالة فبض' ؟ 2 , فلا تقبل الفسخ . 

* وكن سلمنا أن الحوالة قابلة / للفسخ - لم قلتم إنه فات غرضه‎ :.:0١ 

قوله : بأن الغرض حصول الدين - قلنا : لا نسلم . ولئن سلمنا أن الغرض 
الوصول إلى الدين » ولكن هذا الغرض ليس بحكم أصلى للعقد » لانه يتعلق باختياره » 
بل هو من ثمرات العقد . فلا ينفسخ العقد بفواته . م إذا اشترى عبدا » فقبضه » . 
فهلك فى الخال . 0 
قطعا 9 بل احتال الحصول قائم . لاحّال ظهور مال له » فلم يقع اليأس . 

ولْن سلمنا أنه فات غرضه » لكن لم قلتم بأنه يغبت له حق مطالبة امحيل ؟ وبيان أنه . 
لم يثبت ء لأنه حصل براءة ذمة المحيل بالإجماع بالحوالة » حتى لو كان لمحيل مكاتبا 
يعتق فى الحال . ظ ظ 

ولئن سلمنا أنه فات غرضه - ولكن لم قلتم بأنه يثبت له حق مطالبة المحيل ؟ . 

قوله : لأن فوات حقه ضرر - قلنا : يا أن فوات حقه ضرر - فعود الدين أو إعادته . 
إلى ذمة امحيل من غير التزامه بعد البراءة أيضا ضرر فى حقه » فوقع التعارض » فلا بد 


من الترجيح . 


١ (‏ ) كذا قرأناها . انظر ما سيق (؟ ) كذا ف الأصل : « قبض » 


5 

الجواب 

قوله 00 قلتم أن الحالة قابلة للفسخ 9 قلنا : الا ذكرنا . 

2 ل ل كا قإنا : هذا إشاة إلى طرق 

قله : أن المولة قيض - قلا : لا نسلم ؛ بل هى تقل الدين من الذمة إلى 
الذمة . وإذا تصور نقله من ذمة امحيل إلى ذمة المحتال عليه » تصور نقله من ذمة امحتال 
عليه إلى ذمة انيل . 

قوله : لم فات غرضه * قلنا : لما ذكرنا . 

قوله : وصول الدين ليس بحكم أضلى - قلنا : بلى » ولكن ليس من قبيل الأتباع 
أيضا ارك د يس يي بت 
العبد إذا هلك » لأن المقصود من .ملك العبد التقكن / من الانتفاع ؛ ولا( ١‏ ؛قبض . 
حصل هذا الغرض » إلا أنه لم يب . 

قوله : لم قلتم بأن هذا الغرض فات قطعا 9 قلنا الأنم زات مفلنا ققد عجر 
عن قضاء الدين بنفسه وخلفه . وأما ما ذكر من الاحتال . فذاك خلاف القظاهر » بل 


هؤ نادر » فلا يعتبر . 
قوله : إن فات الغرض لم يثبت له حق المطالبة 9 قلنا : لا ذكرناه . 


وأما البراءة - قلنا : البراءة الحاصلة( " © بالحوالة ما وقعت لازمة » بل مشروطة بخيار 


الإبطال عند فوات الغرض » كا فى البيع . 

وأما ما ذكر من معارضة الضرر بالضرر- قلنا : لا معارضة بين الضررين » لأن 
ضرر المحيل هو عود الدين إلى ذمته بعد البراءة » والدين كان فى ذمته . وضرر المحتال له 
ضرر فوات حقه أصلا » وإنه لم يكن قبل الحوالة » فكان ضررا حادثا » فكان أقوى , 
فكان أولى بالدفع . 
١١‏ ع ف الأصل تبه : « وما ». 

(* ) ف الأصل : « الحاصلة من » ويبدو أن « من » شطبت . 


١/١6 


١/١ 


.”/١ 


[71] 
كتاب الصلح . 
4 - [ مسألة ع : الصلح على الإنكار جائز . 


والوجه فيه - أن دعوى المدعى بعد الصلح تعرى عن الفائدة المطلوبة بالدعوى . 


ل ل لين وال 


وإنما قلنا ذلك - لأن الفائدة المطلوبة من الدعوى الوضول إلى المدعى »؛ والمدعى 


هنا لا يتوصل [ إلى ع المدعى » لأنه لا يخلو : إما أن ينضم إلى هذه' ' > الدعوى نوع 


حجة » كالبينة أو الاقرار أو النكول . أو لا ينضم : أفإن لم ينضم » لا يتوصل إلى 
المدعّى » لأن المدعى لا يبذل بمجرد الدعوى » على ما نطق( " 2 به الحديث( " ) . وإن 
كان ينضم ء فكذلك » لأنه يتبين أن الصلح كان إسقاطا لبعض حقه واستيفاء للباق 
إن كان الصلح على جنس حقه » أو تقليكا بعوض إن كان على خعلاف جنسه ‏ لأن 
يظهر بهذه الحجج أن المال ثابت » ولفظ الصلح عند( ؟ » ثبوت المال إسقاط أو 
تمليك . 


فإن قيل : لا نسلم بأن الدعوى بعد الصلح تعرى عن الفائدة / . 


قوله : على تقدير انضمام الحجج » يتبين أن الحق كان ثابتا ؛ ويتبين أن الصلح كاذ 
إسقاطا أو تمليكا - قلنا : لا نسلم أن على تقدير انضمام الحجج يتبين أن الحق كاذ 


١ع‏ ف الأصل : « هذا ». 

(؟) لعلها كذلك إذ ف الأصل هى غير واضحة فهى كذا : « بظن » . 

) لعل المقصبود : « عن ابن عباس رضى الله عنما أن النبى عَيْكُهِ قال : لو يُغطى النامر 
بدعواهم لادعى ناس دماء رجال وأموالهم . ولكن ابمين على المدعى عليه » متفق عليه . وللبييقى 
بإسناد صحيح « البينة على المدعى والمين على من أنكر » بلوغ المرام » رقم ١١١9‏ ص 5١9‏ 


( 4 ) ف الأصل : « عنه » 


74خ - 


ثابتاً » بل عل تقدير بعض الحجج يثبت الحق ف الحال » ولا يتبين أنه كان ثابتاً - بيانه : 
اتقدير بععض 2 


أن من الحجج النكول , والنكول يذل فى الحال » فيثبت الحق به فى الحال » فلا يتبين . 


أن الصلح كان إسقاطا أو تَليكا ع فكانت الدعوى مفيدة من هنا الوجه . 


ولئن سلمنا أنه يتبين أنه كان إسقاطا أو تمليكا » لكن إسقاط مطلقا أو مشروطا. 


بشرط أن لا يقدر على الوصول إلى كل حقه بالحجج ؟ ع م - لكن إذا انقضت 
الحجج يتبين أنه انعدم الشرط فانعدم الرضا ؛ والصلح لا يصح بدون الرضا ١‏ فيعود إلى 


أصل حقه » وصار ؟ إذا صالح على الإقرار ثم استحق بدل الصلح » فإنه يرجع إلى 


أصل حقه . وكذا الوصى إذا صالح على الإنكار ثم وجد البينة : له أن يقي البينة » 
وصار كالمالك : إذا أخذ الضمان عن الغاصب بقول الغاصب »ء ثم ظهر أن الأمر( ١‏ ) 
بخلاف ما قاله » كان للمالك أن يسترد العين . 

والدليل على صحة ما ذكرنا : الصاح(" بعد الحدف على الإنكار ء والردع على 
المالك : إذا اختلفا فى الاستبلاك والهلاك » فاصطلحا على مال » فإنه لا يجوز مع ما 
ذكرتم . وكذا [ فى ] الصلح عن دعوى القصاص بعد الانكار ‏ لا يحور . 

الجواب : 

قوله : لم قلتم بأن الدعوى بعد الصلح تعرى عن هذه الفائدة ؟ قلنا : لما ذكرنا أن 

على تقدير انضمام الحجج إليه » يتبين أن الصلح كان إسقاطا أو تمليكا . 

قوله : على تقدير بعض الحجج » وهو النكول » يثبت الحق فى الحال - قلنا : ليس 
كذلك . فإن هذه الحجج ليست بثبتة للحق ».بل هى مظهرة ومثبتة / أن الحق كان 
ابتا . ظ 

قوله : النكول بذل - قلنا:: لا نعنى بالتمليك البذل واهبة ابتداء » بل نعنى به ترك 
المنازعة » ليستحق المدعَى بالسبب السابق » وهو الدعوى . 

. كذا يظهر فى الأصل إذ حروف « أن الأمر » مشتبكة بعضها ببعض‎ )١( 

( ؟ ) كذا فى نظرنا الأصح . وف الأصل : « الصلح » - انظر العبارة المعطوفة وما سيأق . 


١/١هخ‎ ٠ 


0 
' قوله : الإسقاط واتمليك مطلق أم مشروط بشرط أن لا يقدر على الوصول إلى كل 
حقه 7 قلنا : مطلق., لأن اللفظ مطلق .. ظ 

ما ا استحق بدل الصلح - قن : ةم يسلم له العو » وف بدل الصلح ٠‏ 
فلا تعرى الدعوى عن الفائدة » فيرجع إلى أصل دعواه . 

وأما صلح الوصى - قلنا : ثمة الدعوى مقيد[ ة ع + الأناا رد أقاء اللحة + ؛ يظهر أن 
الاسقاط بهذا العوض لم يصح » لأنه قربان مال و عل رجه الأحسن . 


وأما فصل الغاصب - فد عرف ف المتنهونات 79 
والصلح بعد الحلف » والصلح مع المودع - ممنوع على هذه الطريقة . 

والصلح عن دعوى القصاص على الانكار » يجوز - نص عليه فى أول صلح الجامع 
الكبير . ظ ظ [ 


واللّه أعلم . 


١ (‏ ) راجع فيما تقدم كتاب الغصب . المسائل 1١١5-51١4‏ . ص 8ه -.0؟ . 


] "+ [ 


1/7 مسألة : الرهن مضمول ن بالأقل من فيمته ومن فر الد نر . وعنده( 0 
أمانة . ظ 


الراهن بخمسة . ولو كان قيمة الرهن عشرة والدين خمسة . فهلك . يسقط الدين ‏ 


وتبلك الزيادة أمانة . وعنده : يبلك الكل أمانة » ولا يسقط شىء من الدين( "© 
والوجه فيه - أن حكم الرهن ملك اليد والحبس لجهة استيفاء الدين » فلا ييقى 

للمرتبن حق المطالبة بدينه بعد هلاك المرهون » قياسا على ما إذا استوق الدين حقيقة ‏ 

ثم هلك المستوف( '2 . ' 
و - أل رهن نوء عن الخيس لغةء قلا وستعمالا/ - قال ال 


وإنما قلنا : إنه شرع وثيقة بجهة استيفاء الدين » لأن الرهن يصلح وثيقة » والحاجة 


ففبتة 1 التونيق » فيكون للتوئيق 2 وتوئيق الاستيفاء من حيثث الحقيقة إعما بحصل 


اميه سوا اوس وود او و 


لمرهون يدا » لا ييقى له حق المطالبة مب مرة أخرى ء لأنه يؤدى إلى 


1 *)أى الشافعى . انظر: الكاسانى , البدائع » 5 : ١45‏ وما بعدها . والزيلعى » تبيين 
الحقائق , ١‏ : 34 - 30 . وكتابنا » مذكرات ف الفقه الحنفى » ص 554 - 508 وكذا عند 
الحنابلة : الرهن أمانة - راجع ابن قدامة . المغنى , 4 : 445 وما بعدها وكتابنا : أحكام 
المعاملانت المالية فى المذهب الحنبلى . ص 35٠65 - 5٠.5‏ . 


( 4 ) المدثر : 58 . والطور : 5١‏ : 8 كل امرىء بما كسب رهين » . 


١/1١ وى‎ 


١/61 


ال 0 
الربا » باستيفاء الدين مرتين ٠‏ ولا يمكنه المطالبة بالإيفاء من حيث ملك الرقبة » بدوك 
ملك اليد ؛ لأنهالآ بتضور+ اسقط سق المطالية و2070 


فإن قيل : لا نسلم بأن الرهن شرع وليقة ببهة الاشتيفاء للدين » وهذا لأك يق 


1 الشىء | إثبات صفة زائدة على أصل الوجود مع بقائه على الصفة التى كانت ء لا تغيوة 


عن.تلك الصفة » وهذا لا يمكن تحقيقة ههنا ‏ لأن الدين إلى الآن كان بحال لا يسقط 
بهلاك شىء من أعيان ماله » والآن صار بحال يسقط ببهلاك المرهون . فكان هذا 


ثم الدليل على أن الرهن ليس باستيفاء الدين - أنه لو كان استيفاء الدين » لا يخلو : 
إما أن يكون استيفاء لعين الدين » أو استيفاء لبدل الدين - لا وجه للأول » لأن الرهن 
ليس من جنس الدين واستيفاء عين الدين لا يكون إلا من جتسه . ولا وجه للثانى ء 
لإجماعنا أن الرهن ن بالمسلم فيه ويبدل الصرف قبل القبض جوز مع أن الاستبدال بهما قبل 
الفطن لا يجوز . 

ولئن سلمنا أن حكم الرهن ملك الدين جمهة الاستيفاء » لكن هذا استيفاء يتقرر 
عند الحلاك أو ينتقض عند الحلاك 9 ع م - لكن إذا انتقض لا يؤْدى إلى الاستيفاء 


مرتين . 


والدليل عل أنه ينتمضص 4 أن انتقاض الاستيفاء من الأصل حا ئز الثبوت 4 31 ف 
حالة الفكاك . [ 


والدليل قد دل عليه » وهو / صيانة حق المرتهبن فى دينه من حيث ملك الرقبة . 


تم التعليل معارض بقوله عليه السلام : « لا يغلق الرهن . هو لصاحبه الذى رهنه : 


١ (‏ ) راجع فى ذلك : الكاسالى . 5 : ١146©‏ وما بعدها . وكتابنا المشار إليه فيما تقدم : مذكرات 
فى الفقه الحنفى » ص 560١‏ وما بعدها فقد فصلنا القول فى ذلك . 


م د 
له غنمه وعليه غرمه »©« ' 2 . وعندم : على المرتهن غرمه وهلاكه . 


الجواب : ظ 

قوله : لم قلتم بأن الرهن شرع توثيقا 7 1 قلنا : لأنه يحفق ] استيفاء' ” » الدين من هذا 
امحل يدا فى الحال ورقبة عند الحلاك » وعقد الرهن شرع لتقريب الدين من الاستيفاء . 
٠‏ وبه حرج الجواب عن قوله : هذا توهين الدين لا توثيقه - لأ كل دين استوفى يدا 
ورقبة لاا يبقى ظ 

قوله : لو كان استيفاء : إما أن يكون استيفاء لعين الدين » أو لبدل الدين - قلنا : 
أما من حيث ملك اليد .“فهو استيفاء عين الدين » لأ ملك اليد يعتمد التجانس فى 
مالية فقط » وقد وجد . وأما من حيث ملك الرقبة » فهو استيفاء يدل الدين » ولكن 
من معنى العين: وهو المالية » لا من صورة العين وذاته » لأن العين ملك الراهن( "2 , 
وهو أمانة( ؟ > فى يد [ المرتين ] ويبلك على ملك الراهن . فلهذا جاز الرهن بالمسلم فيه 
وببدل الصف« *2 ., لأ الممنوع عنه شيعا تم هو الاستبدال صورة ومعنى . وهذا 
استبدال معنى لا صورة . 

قوله : هذا استيفاء يتقرر عند الحلاك أم ينتقض ؟ قلنا : يتقرر » لأ كل استيفاء 
يتقرر عند هلاك المستوفى » لأ [ الاستيفاء ] لن يرتفع » لأنه إنما ينتقض بالرد ا 
ذكرتم » أما بالهلاك [ ف ] يتقرر . 
١(‏ ) بلوغالمرام » رقم 77 ص 150 . وسبل السلام "٠‏ : رقم ٠١‏ ص .لالم - 01م 

؟) ف الأصل : « توثيقا واستيفاء » انظر قوله فيما تقدم وفيما يلى . 

١ (‏ ) ف الأصل : « الرهن » . 

ا لا 

( ه ) كذا فيما تقدم قبل سطور : « .. لاجماعنا أن الرهن بالمسلم فيه وببدل الصرف قبل 
القبض يجوز ... » أما هنا ففى الأصل 5 يأ : « فهذا جاز الرهن على بالسلم والصرف لان 
"النن عه و ظ 
( طريقة الحنلاف ف الفقه - م 78 ) 


١/١ :جه‎ 


- #4 - 


ومعنى قوله عليه السلام : « لا يغلق الرهن » أنه ليس للمرتهن حق المنع وقت 
الفكاك . وقوله « له غنمه وعليه غرمه » أى له نفعه وعليه نفقته . 


فاو اا اي و 


ها - رهن من شريكه أو من أجنبى . وبعضهم قالوا : ينطل . والصحيح أنه ينعقد 


والوجه فيه - أن هذا عقد لا يمكن توفير حكمه عليه » عل الوجه الذى اقتضاه » 


. فوجب القضاء / بفساده . قياسا على ما إذا قال : رهنتك يوما ويوما لا 


وإما قلنا ذلك - لأن حكم الرهن ملك اليد. والحبس على سبيل الدوام » والمشاع لا 
يحتمل ذلك . 

وإنما قلنا : ا ادن را ا ا ره 
« رهنتك يوما ويوما لا » لا يجوز . والفائت هنا ليس إلا دوام الحبس . 


اك ١‏ 0 : إما أن + يا 


ابا 5-5 للثانى » لأن لهاي يكون ا 
الجانبين أو بطريق المعاوضة » والأصالة تأبى كل ذلك » فلا يصح . 
فإن قيل : [ قلنا ] : لا نسلم بأن التهايؤ بطريق النيابة أو المعاوضة غير ممكن . 
قوله : الأصالة قافن : لا نسلم بأن الرهن فى هذه ال حالة بقى أصيلا فى: 
حق الحبس . ظ ظ 


وبيان الأصولة( ' © مر فى مسألة إجارة المشاء( " ) 


)١١(١‏ فى الأصل كذا : « الأسولة » قال فى اللسان فى مادة « سول » : أصل السول مهموز 
عن العرت بدليل قوله تعالى : # قال قد أوتيت ذلك ياموبى * ( طه : 7 ) أى أعطيت 
أمنيتك التى سألتها . وقال اخحرون من أهل اللغة إنها واو فى الأصل وليس على بدل الهمز وحكى ابن 
جنى : سول وأسئولة . 


( ؟ ) راجع فيما تقدم المسألة رقم ١6“‏ ص 58” - 85197 . 


هم" عم 
والدليل على أن المشاع قابل للرهن - أنه لا يجعل ذكر بعضه ذكرا للكل » ولو لم 
يكن قابلا » لكان إضافة الرهن إلى الشائع إضافة إلى الكل » م فى الطلاق والعتاق . 


والدليل عليه - أن الشيوع الطارىء لا يوجب فساد الرهن . 
ولو رهن عينا من رجلين - يبوز » وهذا رهن المشاع . هه 
الجواب : 


قد ذكرنا أن حبس المشاع بطريق التهايوٌ غير ممكن » لأ طريقه النيابة أو المعاوضة » 


وقيام ملك الرقبة للراهن يمنع ذلك . وما ذكر من الأصولة( > - فالجواب ما مر فى | 


مسألة إجارة المشاع” ا 


قوله : لم يجعل الإضافة إلى البعض إضافة / إلى الكل - قلنا : لأنه خلاف 


الحقيقة » إلا فى الطلاق والعتاق والصلح عن دم عمل » لأن” 0 ثبوت هذه الأحكام 


وأما الشيوع الطارىء زف] تمنوع . وإِن ثبت فلأن الطّائا ؟ ) لا يفسد 2١‏ 
كالجهالة الطارئة والاباق الطارىء . 


وأما إذا رهن من رجلين - قلنا : عنه جوابان : 


أحدهما - إن هذا ليس رهن النصف » بل هو رهن الكل من كل واحد منهما ٠‏ . 


ولهذا لو قضى دين أحدهما يبقى الكل رهنا عند الآخر . 


والثافى - إن كان رهن النصف » ولكن كل واحد منبما يصلح نائبا عن الآخر 


ومعاوضا - أما ههنا بخلافه . 

و01 ق الأمل كنا « الأقولةا »ب زالبجع :قينا قتع امامت ان 4714 

0ع زاج ونااتقد قافن اش 16نم 

و ع ع ف الأصل كذا : « لا ثبوت » . 

(؛ ) طرأ طَرْءًا وطروءا - حدث وخرج فجأة فهو طارىء - لبك ارط وفى الأصل 
« الطرراكن » . 


/١ مه‎ 


م" 


- 5م - 


07 ب مسألة : الراهن إذا أعتق العبد المرهون ينفذ إعتاقه » غير أنه : إن كان 


ظ موسرا يضمن قينمته » ويكون رهنا عند المرتهن . وإن كان معسرا يسعى العبد فى قيمته » 


ويكون رهنا عنده » ويرجع العبد به على المول . . 

وعنده : فى الإعسار لا ينفذ . وف الإيسار ' 2 : له قولان . 

والوجه فيه - أن هذا إعتاق صدر عن ولاية التنفيذ ؛ فوجب القضاء بنفاذه » قياسا 
علل إعتاق العبد المديون : 


وإنما قلنا ذلك - لأن علة ولاية التنفيذ ملك الرقبة » لأن الاعتاق إزالة ملك الرقبة » 


إما قصدا أو تبعا » لإزالة الرق » وملك الرقبة ثابت للراهن من كل وجه » فوجب أن 


ينفذ إعتاقه » دفعا لحاجته . 

وإنما قلنا : إن ملك الرقبة ثابت للراهن من كل وجه ب لأنه كان ثابتا مطلقا » فلو 

زال إنما يزول بعارض الرهن . وعقد الرهن وضع لاثبات ملك اليد » لا لازالة ملك 

الرقبة » فصح ما ادعينا : إنه إعتاق صدر عن ولا التنفيذ » فينفذ . < 
فإن قيل : قولكم بأن / علة ولاية التنفيذ ملك الرقبة - قلنا : العلة ملك الرقبة 

فحسب أم ملك الرقبة وملك اليد جميعا ؟ ع م - رهذا لأن الإعتاق إزالة الضعف عن 


ال » والضعف إنما يكون بكونه قابلا لملك الرقبة واليد جميعا . 


ولئن سلمنا أن العلة ملك الرقبة » ولكن لم قلتم بأنه ثابت للراهن ؟ وهذا لأنّ الملك 
إطلاق التصرفات » وإنه منتف هنا بالإجماع حتى لو كان جارية فوطئها يلزمه. 
العقر( ' ) . 


. أَيْسَر فلان يُسير وأيْسَرَ له فى الأثر يسسّر - المعجم الوسيط‎ )١( 
ص 4.5 - قال الجرجانى فى تعريفاته : العُقر‎ ١ ؟ ) راجع فى العقر فيما تقدم الهامش‎ ( 
مقدار أجرة الوطء لو كان الزنا حلالا . وقيل : مهر مثلها . وقيل فى الحرة عشر مهر مثلها إن‎ 


٠‏ كانت بكرا ونصف عشرها إن كانت ثيبا . وفى الأمة قيمتها إن كانت بكرا ونصف عشبها إن كانت 


- /اساه - 
قوله : بأن الرهن لم يوضع لازالة ملك الرقبة - قلنا : لم يوضع ابتداء » لكن وضع 
بناء على ملك اليد لأنه لا يم إلا به . 2 < 
ين سلمنا أن ملك الرقبة للراهن . ولكن علة ولاية الإعتاق ملك فارغ أم ملك 
مشغول 9 م ع - بهذا مشغول لحق المرتهن » فلا ينفذ » لأنه يتضمن إبطال حق 
المرتهن » وذلك ضرر » وصار كالمريض المديون إذا أعتق عبده » فإنه لا ينفذ » مع ما 
ذكرتم . 
٠‏ الجواب : 
قوله : العلة ملك الرقبة فقط أم ملك الرقبة وملك اليد 9 - قلنا : ملك الرقبة 
فحسب ) بدليل أنه يجوز إعتاق الابق والمستاجر والمشترى قبل القبض » وإن 
٠‏ انتف [ لت ع اليد . ' 
قوله : لم قلتم بأن ملك الرقبة ثابت للراهن - قلنا : لما ذكرنا . 
قوله : ماهية الملك منتفية . بالإجماع - قلنا : لا نسلم . ولا نسلم بأن الملك هو 
إطلاق التصرفات لا محالة » بل هو معنى يقتضى إطلاق التصرفات لولا المانع .. 


قوله : لا يحل له وطوها - قلنا : لا نسلم - بل الوطء حلال » إلا أنه منع عنه . 


لصيانة حق الغير » كالمتكوحة إذا حبست بالدين - فوجوب العقر فيه 
روايتان . 


قوله : عقد الرهن لم يوضع لازالة / ملك الرقبة ابتداء » لكن وضع له - قلنا : 
ملك اليد للمرتهن إنما يوجب زوال ملك الراهن إن لو كان فى ثبوت ملك الرقبة للراهن 
بطلا حق الممرتهن » وليس كذلك » لأن الظاهر أن الراهن لا يقدم على الإعتاق صيانة 
لرهنه » وإن أقدم فالقيمة تقوم مقامه . 


/ 


-458- 
وأما الررقى الديوة ةا عمد - فعند ألى يوسف ومحمد : ينفذ » فيمنع . وعند ألى 
حنيفة : إنما( ' ؟ لا ينفذ لخلل فى علة الولاية » لأن ملكه زال من وجه ؛ إذ لو لم يزل 

يتضرر امنا وراد كاي" - أما هنا بخلافه . 


. ف الأصل « إنما » غير واضحة‎ )١( 


]14[ 


كتاب الأشربة ‏ 


0 مسألة : تخليل( ' 2 الخمر مباح . والخل الحاصل به حلال » سواء كان 
بعلاج بأن ألقى فيها الملح أو الخل » أو بغير علاج بأن نقلها من الظل إلى الشمس أو 
من الشمس إلى الظل . وعنده : إن كان بعلاج لا يحل قولا واحدا » وإن كان بغير 
علاج له فيه قولان . ظ 

فالخلاف ههنا فى موضعين : 

أحدهما - إباحة التخليل . 

والغافى - حل الخل المتخد منه . 

فنتكلم فى الموضعين جميعا - فنتكلم : 

أولا - فى حل هذا المائع : 

الوجه فيه - أن المائع الذى تغير طعمه من المرارة إلى الحموضة بإلقاء هذه الأعيان 
فيه » داخل فى جنس الطيبات » فوجب أن يكون حلالا< " 2 م إذا تخلل بنفسه” ' © . 

» تل الخمر جعلها خلا - المعجم الوسيط . انظر فيما يلى الحامش © . والسرتسى‎ ) ١( 
1 . المبسوط . 74 : 5*7 وما بعدها‎ 

(5) ف الأصل : « حلال » . 

(5) عن أنس بن مالك رضى الله عنه قال : مكل النبى كته عن الخمر تُتَحْذ خلا قال : 


« لا » أخرجه مسلم - بلوغ المرام رقم ٠7١‏ ص ه فى « باب إزالة النجاسة وبيانها » وسيل 
السلام » ١‏ . رقم >5 . ص 18 . 

وقال السمرقندى فى التحفة , ”" : ه5ه -55ه : « لو ألقى فى الخمر علاجا من الملح 
والسمك والبيض والخل حتى صارت حامضا » يحل شربها عندنا وصارت حلالا . وعند الشافعى : 
لا يحل . ولقب المسألة أن تخليل الخمر بالعلاج هل يباح أم لا ؟ ولو نقل الخمر من الظل إلى 
الشمس ومن الشمس إلى الظل حتى تصير حامضاً - تمل عندنا . وللشافعى فيه قولان - والمسألة - 


.»/ 


4 حم 
وإنما قلنا بأنه دحل فى جنس الطيبات » لأ الطيب ما يستطيبه الطبع السلم ولا 
يستقذره ». كالخبيث( )١‏ مأ يستخيثه » وهو المائع بعدما تغير من المزازة إلى 


الحموضة : يستطيبه الطبع السلم ٠‏ وهذا يستعمل ف وجوه المصالح 4 فيتخذ منه 


[ السليختين )( ' ؟ والمباحات . / وإذا صار ببذه الصفة ٠‏ يطلق عليه اسم الطيب 


فى العرف . وإذا ثبت أنه طيب » وجب أن يكون حلالا لقوله تعالى : 9 أحل لكم 


الطيبات 74 2 - الله تعالى أحل جنس الطيبات . والمراد من هذا الطيب » الطيب 


العرفى الذى تستطيبه الطباع السليمة » دون الطيب الشرعى وهو الحلال . لأنه لو كان 
كذلك لصار كأنه قال : أحل لكم الحلالات » وهذا تكرار 

فإن قيل : قولكم بأن هذا المائع داخل فى جنس الطيبات - قلنا : هذا خل داخل 
جنس الطيات أم شمر داخل ف جنسها ؟ ع م - ولكن الخمر حرام » سواء كان 
طيبا أو خبينا طبعا . 


وإن قال : صار خلا » كان انتقالا( * © لأن الخل حلال دعيو لسار 
« نعم الادام الخل » . 


معروفة . والله أعلم » وقال أيضا. ج ١‏ . ص ١88‏ : « ... كالخمر تخلل فتحل ... » وانظر : 


السرخسى » المبسوط . 5" وما بعدها . 

(1) ف الأصل. : كالخبيث . 

١‏ ؟ كائنة غير اقروية ولقلها:« السليختين » والسليخة من العطر شىء كانه قشر متسلخ ذو 
شعب ومن البان دهن ثره قبل أن يريب بأفاويه الطيب - المعجم الوسيط . والقاموس المحيط 
واللسان . 


( * ) المائدة : 4 ه 8 يسألونك ماذا أحل لهم قل أحل لكم الطيبات ... اليوم أحل لكم 


:“الطيبات ... # . 


( ؛: ) انتقل لغة تحول من مكان إلى اخر - المعجم الوسيط . وراجع فى الانتقال عند 
الأصوليين : السمرقندى . الميزان » ص 754 وما بعدها . 


( ه ) « عليه » ليست ف الأصل . 


ظ - 441 - 
ولن قال بأنه صار حامضيا - قلنا : يحتمل أن الحموضة قامت بها » ويحتمل أنها 
قامت بالملقى فيبا » فلا يكون خلا . < 

ولئن سلمنا أن الحموضة قامت بهذه الأجزاء , لكن بكلها أم ببعضها 9 ع م - 
بيانه : أن الخمر لا تتخلل دفعة واحدة . بل جزءا فجزءا . فكان احتّال بقاء الخمر به 
قائما » فلا يصير خلا بالشك . 

وين سلمنا أنه صار خلا , لكن خخل( ١‏ ؟ طاهر أم نجس ؟ ع م - ولكن اخل 
النجس لا يكون حلالا » وإن كان طيبا طبعا , كالخل الذى يقع فيه الفأره وماتت » 
فلم قلتم بأنه طاهر 9 

وبيان أنه نجس : أن ما ألقى فيه صار نجسا بنجاسة الخمرة » فصار خلا نجسا » فلا 
يحل - "ا إذا ألقى فى دن( ' 2 من الخل قطرة من الخمر . 

الجواب : 

قوله : هذا خل داخل فى جنس الطيبات أم خمر داخل [ فى الطيبات ] 9 - قلنا : 
خل داخل ف الطيبات » لأنه صار بحالة » لو ذاقه اللغوى يسميه خلا » وكونه خلا أمر 
حقيقى / يعرف بالذوق لا بالشرع  »‏ إذا تخلل بنفسه . 

قوله : هذا انتقال( ” ) - قلنا : لا نسلم » لأن للقائل أن يقول : لم قلت بأن الخل 
الحاصل به حلال » فلابد من الدليل ” . 


. ف الأصل : خااه‎ )١1( 

( ؟ ) الدَّنُ وعاء ضخم للخمر ونحوها والجمع دنان - المعجم الوجيز - وانظر فيما بلى الهامش 
١‏ ص 1145. ظ 

( ” ) انتقل لغة تحول من مكان إلى آخر - المعجم الوسيط - راجع فيما تقدم الهامش 4 ص 


. وما بعدها‎ ١7115 الميزان غ؛ ص‎ ٠. وانظر السمرقندى‎ . 54٠ 


١/١ اه‎ 
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قوله برا ندقة الحموضة. قامت بهذه الأجزاء أو بالعين الملقى - قلنا ب 7 ' 
ل المومة ل كانت باعتبار غلبة الماء على الخمر » لأدركنا الحموضة( ' ؟ فى أول 
الوهلة » ومعلوم أن الحموضة إنما تظهر بعد زمان طويل . 

قوله : الحموضة قامت بكل هذه الأجزاء أم بيعضها ؟ - قلنا : بكل هذه الكجراوء 
لان الكل قابل لهذه الصفة » وقد دل الدليل عليه » وهو إدراك الحخموضة فيه بالذوق مع 
وجود الخمر . ولا شك بأن بعض الأجزاء صار خلا بالمجاورة » فيصير الكل بعين هذه 
العلة بعد مرور الأيام . 


وبه خحرج الجواب عن السؤال الذى يليه 

قوله : هذا خل طاهر أم نجس قلنا : هذا خل طاهر ء لأنَ نجاسة الخمر والوعاء 
والملقى باعتبار الخمرية » فإذا زالت الخمرية زالت النجاسة 

وأما إذا وقعت فآرة فى الخمر وماتت : إن دَمِى( ' ؟ منها قبل أن تنفسخ » ثم صار 
خلا , فهو طاهر . وأما إذا انفسخ . بقى نجسا ء لأ نجاسة أجزاء الفأرة لا يزول بزوال 
الحمرية . 

وأما إذا ألقى فى دن من الخل قطرة من الخمر » إنما لا يحل لأنه لا يمكن إدراك 
طعم ذلك الجزء من الجملة فى أول الزمان . حتى إذا مضى زمان طويل . يطهر ويحل . 

والله أعلم . 

[ الثالى ع - وأما الكلام فى جواز التخليل ” ) 


فالوجه فيه - أن هذا تصرف إصلاح » فوجب أن يكون مباحا مشروعا » قياسا على 


دبغ الجلد . ظ 
١ (‏ ) عبارة « لو كانت باعتبار غلبة الماء على الخمر لادركنا الحموضة » وردت فى اغامش 
بوصفها سشدا لنقص فى المتن مع إشارة النقه ظ 


( 1 ) ذمى الجرح دمئ وِدَمْيا حرج منه الدم ولم يسبل فهو دم - المعجم الوسيط - انظر : 
السمرقندى . التحفة . ١١ 1١5 : ١‏ 


(؟) ف الأصل هنا : « التحليل » وفيما تقدم فى الاصل « التخليل » . 
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والدليل على ذلك - أنه تحصيل عين صالح لاقامة المصالح . حقيقة وشرعا . 
وإذا كان إصلاحا على هذا التفسير » وجب أن يكون مباحا مشروعا » لأنه يكون 
وسيلة إلى إقامة المصالح , وتمكينا من استيفائها حقيقة / وشيعا . 

فإن قيل : قولكم بأن هذا إصلاح » فالأسولة( ' 2 عليه ما مر . 

ولن سلمنا أنه إصلاح من الوجه الذى قلتم , ولكنه إفساد من وجه آخرء لأنه 
إفساد للعين الملقى فيه » فوقعت المعارضة . 

ولئن سلمنا أن ما ذكرتم يدل على جواز التخليل , ولكن هنا دليل يأَبى ذلك » لأن 
الاراقة مشروعة . ولو كان التخليل مشروعا لما أبييحت الإزاقة » لأنه حينئذ تكون إتلافا 
للعين المنتفع به » ولأنه إعزاز للخمر » وإعزازها حرام » ولأنه اقتراب منها » والخمر يجب 
اجتنابها . 

ثم التعليل معارض بالنصوص : 

منها : قوله عليه السلام : « لا تتخذوا الخمرة خلا » . 

ومنها : ما روى أنه لما نزلت آية تحريم الخمر كان عند ألى طلحة الأنصارى خمور 
لأيْنام فجاء إلى النبى عَيْْتهِ [ وقال ] : « أخللها يا رسول الله ؟ قال : لا أرقها » . 

الجواب : 


قوله : إنه إفساد فى الحال - قلنا : بلى - ولكن للوصول إلى الصلاح . وما هذه 
حالة لا يقضى بقبحه » كا فى البزاغة2 ' 2 والحجامة . 


. 4514 ص‎ ١ ف الأصل كذا : « فالأسولة » راجع فيما تقدم الهامش‎ )١( 
(؟) ف الأصل كذا : « الدراعة » وذرع الذبيحة ذَرْعا سلخها من قبل عنقها وذرع الرقبة‎ 
إزاها من قبل المفصل من غير كسر ودرع فى عنقه حبلا شده عليه فاختنق - المعجم الوسيط . وفى‎ 


التحفة , " : _ ا ل ا ا ل 
ومات فلا ضمان عليبم .. » وكذا , التحفة , " : ١10‏ . 


/١ باه‎ 


864 14ت 
وأما جواز الإراقة - قلنا': إنما جازت الإزاقة لمصلحة أخرى لا تحصل بالتخليل ‏ 
وهو التحرز عن. الوفوع فى الفساد فى الحال » وهذا لا يمنع إباحة التخليل . 
[ ى : بأنه إعزاز 7 - قلنا : لا نسلم ؛ بل هو إهانة ها وإعزاز الل ؛ لأنه 
أ قوب م اشر جل - كن هف لمي للدي 
وأما الحديث الأول - قلنا : محمول على اتخاذها ١‏ يمنزلة اغلء عن لوانت 1ق 
قوله : لا تتخذوا الدواب كراسى , عملا بما ذكرنا . 


وأما الحديث الثانى - فمنسوخ , لأنه كان فى أول زمان التحريم » حين كان يبالغ 
الى 36 فى اللندبحي الاير بسر ازاز 65 /؟ شق الزقاق( " > , ثم نسخ , 
كقتل الكلاب . 


والله أعلم . 


وانظر فيما بعدص امواحيت كر مزلي تارك ركد الفسكاد والجرم وكا ع 
الشق يقال : بزغ البيطار أشاعر الدابة وبضعها إذا شق ذلك المكان فيها بمبضعه والبزغ والتبزيغ 
التشريط وفى الحديث : « إن كان فى شىء شفاء ففى بزْغة الحجام » والبز ع الشرط وبزغ دمه 
ظ أساله - اللسان . 


فاع الدذ اد مط الخمر ريا والجمع ونان - المعجم الوجيز - راجع الامش ١‏ 
ص 11١‏ . 


( ؟ ) الزق وعاء من جلد يجز شعره ولا ينتف للشراب وغيره والجمع أزقاق وزقاق - المعجم 
الوسيظ:. ض 


[6 ] 
كاب الاكسراه 


6 مسألة : طلاق المكره وعتاقه ونكانحه ونذره ويمينه » صحيح نافذ - خلافا 


»١ ل(‎ 

بالوحه قدب أن .هذا تضرف تطليق ...شيعت أن يضح + قناعنا خل. الطائخ 

وإنما قلنا ذلك - لأن التطليق مشروع فى حق المكره » وقد وجد صيغة التطليق » 
فيقع الطلاق . ظ 000 

وإنما قلنا : إن التطليق مشروع فى حق المكره - لأن التطليق إثما كان مشروعا( " ) 
فى حق الطائع لمعنى » وهو الحاجة إلى استيفاء المصلحة المطلوبة بالتطليق » والمكره 
أحوج إلى التطليق من الطائع » لأنه معلق به( "2 بقاؤه وخلاصه من القتل » لأنه لو لم 
يطلق يقتله المكره » والطائع لا يتعلق به بقاؤه » فشرع التطليق ثمة » على شرعه هنا 
دليل . 

فان 5 قيل : قولكم بأن التطليق مشروع عاقلا لا نسلم 

:شاع إل لاح سه وي لت عه - قا لاس بن 

فلكن قال بأن غرض لمكزه( ؟ » تخليصها من حبالته ‏ » ليتزوج بها » فلو لم يطلقها , 


- انظر : السمرقتدى > التحفة : + : 8ه؛ وما بعدها يفيه ( ص 458 ) : « وإن كان‎ ) ١ 


تصرفا لا يحتمل الفسخ » كالطلاق والعتاق والنكاح والمين والنذر ونحوها » ٠‏ فإنه ينفذ التصرف عندنا 
- خلافا للشافعى والمسالة معروفة . 


. مشروعا » كلمة غير واضحة تماما فى الأصل‎ « ) ١١ 
» قد تكون : « يتعلق‎ ) “9 
» © « : ف الأصل هنا إشارة هكذا‎ ) 54 ( 


مه 


"1 
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بقتله » ليصل إليها - قلنأ : لا نسلم بأن غرضه هذا . بل يحتمل أن يكون غرضه 
هذا » ويحتمل أن يكون غرضه تعذيبه والاضرار به . 
ولئن سلمنا أن غرضه هذا » ولكن هذه حاجة يندر وجودها , فلا يشرع لها 
الطلاق . [ ظ 


ولئن سلمنا أنها حاجة يغلب وجودها » ولكن الطلاق فى أصل الشرع شرع 


للخلاص من النكاح , لا لحاجة دفع القتل » فلا يتعدى إلى غير . 


ولئن سلمنا أن لهذه الحاجة أثرا فى شرع الطلاق . لكن الطلاق هنا تعين مدفعا 
هذه الحاجة أم لم يتعين * ع م . وهذًا لأن / هذه الحاجة كا تندفع بالطلاق تندفع 
بالاتيان بصيغة الطلاق . إذ لا وقوف للمكره إلا على الصيغة . 

ولئن سلمنا أن الطلاق مشروع فى حق المكره » لكن لم قلتم بأنه أى به ؟ . 

قوله : وجد منه صيغة التطليق - قلنا : لم قلتم بأن.هذه الصيغة وجدت من المكرّه . 


وهذا لأن المكره الة المكره 3 بدليل أنه إذا أكرهه على إعتاق عبذه فأعتقه ؛ يجب على 


المكره القيمة » فيكون مضافا إلى الذى استعمل الآلة لا إلى الآلة » ولأنه لم يقصد 
التطليق ولم يرذه » فلا يقع - دل غليه : أنه لو أكرهه على الاقرار بالطلاق » فأقر - لا 
يصح . ولو أكرهه على تسلم الشفعة . فسلم - لا يصح . ولو أكره الصبىوالمعتوه لا 

الجواب : 

قوله : لم قلتم بأنه يحتاج إلى الطلاق لدفع القتل عن نفسه ؟ قلنا : لأن غرض المكره 
من الإكراه الوصول إلى المأة » فلو لم يُطَلْق » يقتله . وما ذكر من الاحّال » أمر 
يخالف الظاهر واللفظ . فلا يعتبر . 

قوله : هذه حاجة يندر وجودها - قلنا : وإن ندر وجودها » ولكن إذا وقعت لايد 
ها من مخلص . وذلك بشرع الطلاق » وإنما يلحق النادر بالغالب » إذا لم يمكن القبير 


بينه وبين الغالب » أما إذا أمكن . فلا . 
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على أنا نقول : بأن هذه الحاجة يغلب وجودها فى جنسها من حيث الخلاص عن 
'عهدة النكاح . 
قوله : المللاق حيث شرع »[ ف ع لإزالة النكاح لا لدفع [ القتل ] - قلنا : الطلاق 
إنما شرع لماجة الخلاص عن عهدة النكاح » وهذه حاجة الخلاص عن عهدة النكاح . 
إلا أن طرق الحاجات مختلفة . 
قوله : القتل يندفع عنه بمجرد الصيغة - قلنا : المكره يطلب منه التطليق لا مجرد 
الصيغة . فلو لم يوجد منه التطليق / يقتله تحقيقا لغرضه » فوجب القول بتصور 
التطليق( ١‏ © منه حقيقة وشرعا » وبوجوده( " 2 دفعا للقتل عن نفسه . 
قوله : لم قلتم بأنه أقى بالتطليق 7 قلنا : لأن الكلام فيه . 
قوله : لم قلتم بأن الصيغة وجدت منه 9 قلنا : لأنه أمر حقيقى . 
قوله : إنه آلة - قلنا : عنه جوابان : أحدهما - لا نسلم تصور كون الختار الة 
للغير : فى فعل ما . والثانى - إنما يكون الة فيما يتصور . وذلك فى( "2 المحسوسات 
كالقتل وغيره » لا فى المشروعات . 
قوله : لم قلتم بأنه قصده وأراده حتى يكون تطليقا - قلنا : لأن الكلام فيما إذا وجد 
منه القصد والإرادة » والصيغة دليل القصد . 
وأما إذا أكرهه على الاقرار بالطلاق - قلنا : يصح الإقرار » حتى لو قال بعد زوال 
الاكراه : كنت صادقا » كان الحكم ثابتا » إلا أنه إذا اعخير أنه كان كاذبا يصدق 
أيضا » لأن الظاهر يدل عليه . 


وأما إذا سلم الشفعة مكرها » يحصل التسلم » لكن بوصف الفساد » كالبيع 
الصادر من المكرّه » فكان بسبيل من نقضه » 5 فى البيع . 
١9‏ ) ف الأصل كذا : « التطلق » . 


(7 ) الظاهر : وبتصور وجوده - أو : وبتحقق وجوده . 


+ ) « فى » غير واضحة فى الأصل . 


١69 


< >1١ 
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وأما طلاق الصبى والمحتوه - قلنا : إنهما ليسا أهلا '» للطلاق » وهذا لا يقع. 
وإن كانا طائعين.- أما ههنا بخلافه . 
٠‏ مسألة : إذا باع مكرها وسلم مكرها , ينفذ البيع ويثبت الملك - خلافا 
نا 
وأجمعوا أنه لو سلم طائعا أو أجاز طائعا - يثبت الملك . 
والوجه فيه - أن هذا تصرف بيع » فوجب أن لا يعرى عن إثبات الملك فى الجملة , 
قياسا على بيع الطائع . 
ال يي كره » لعموم النصوص المقتضية / 
وباي ال إلى شرع البيع فى حقه » وهو تعلق بقائه' " 2 ودفع القتل 
)١(‏ ف الأصل كذا : « اهما لفساده فلا للطلاق .. » 
( ؟ ) قال السمرقندى فى التحفة ” : 4114 : إنه إذا ورد الأكراه على إنشاء التصرف : « إن 
كان تصرفا يحتمل الفسخ ويشترط فيه الرضا » كالبيع والشراء والإجارة ونحوها . والاكراه بأى طريق 
كان - فإنه يكون التصرف فاسدا : إن اتصل به التسلم يفيد الملك وإلا فلا » وعلى قول زفر : 
يكون موقوفا على إجازة المكرّه - والمسألة معروفة » - وانظر فيما بعد الحامش ١‏ ص 40.8 . 
وقال الكاسالى فى البدائع » ه اس لولعم : « وأما شرائطه ( شرائط البيع الفاسد ) فائنان : 
أحدهما - القبض فلك ينبت الملك قبل القبض ... والثانى سد إن يكون المقبض بإذن البائع . فإن 
قبض بغير إذنه أصلا لا يثبت الملك بأن نهاه عن عن القبض أو قبض بغير محضر منه من غير إذنه فإن لم 
عر سام : ذكر فى الزيادات أنه يثبت الملك وذكر 
الكرخى فى الرواية المشهورة أنه لا يغبت [ْ 
وانظر : الكاسانى . البدائع . 7ع :6م8١‏ 5 السنبورى ٠.‏ مصادر الحق .» ” : 


5 مما بعدها . وى الفرق بين بيع المكره والبيع الفاسد : ابن عابدين » ه : ١١٠6‏ . وكتابنا . 


نظرية تحمل التبعة فى الفقه الإسلامى ج ١‏ فى الفقه الحنفى » ص 7 وما بعدها حيث شرحنا 
بالشعيل التهرة بالتبمن .. 
٠‏ (8) ف الأصل : « « بقاؤه » . 


48 د 

وإذا كان البيع مشروعا فى حقه , لابد له من صورة » [ ف ] يوجد بتلك الصورة » 
وليس ذلك إلا قوله « بعت » » وقد وجد . فيكون بيعا » فيكون سببا للملك . 

فإن قيل : لا نسلم بأنه تصرف بيع » وهذا لأنه لو كان بيعا فى الحال لأفاد املك فى 
الحال . ظ 

وأجمعنا على أنه لا يفيد الملك إلا بعد القبض .. 
< ولئن سلمنا أن هذا بيع » لكنه بغير رضا ء فلا يفيد الملك - بالكتاب والسنة 

والحكم : ظ 

أما الكتاب - [ ف ع قوله تعالى : إ لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون 

أما السنّة - [ ف ع قوله عليه السلام : « لا يحل مال امرىء مسلم إلا بطيب من 
نفسه » . 

وأما الحكم - [ ف ] بيع الفضول والببع بشرط الخيار . ولأنه بيع فيه شرط للإبطال 
للبائع » فلا يفيد الملك ٠‏ كالبيع بشرط الخيار . 

ون سلمنا أنه بيع » ولكنه لا يفيد الملك قبل التسليم » والتسلم لم يوجد منه » بل 
من المكره » لأنه آلة » فلا يفيد الملك . 007 

الجواب : 

قوله : لو كان بيعا لأفاد الملك فى الحال < قلنا : البيع سبب للملك » إلا أن الحكم 
قد يتراخى عن السبب لمانع » وقد وجد المانع قبل القبض » وهو الفساد المتمكن فيه 
لعدم الرضا » فالتحق بسائر د الفاسدة » لاحوريت الملك . 


)١(‏ النساء : 4 - «يا لا لين آنا ل تك أولكم ينكم بلطل إل أذ تك 
جارة عن تراض منكم » . وفى الأصل : « ولا تأكلوا » . 
( طريقة الخلاف فى الفقه م 78 ) 


.هع - 

قوله : بيع بغير رضا - قلنا : بلى » ولكن يتصور البيع بدون الرضا . 

وأما النص - قلنا : ليس من ضرورة انتفاء الحل انتفاء الملك . كالمملوك بالبيع 

وأما الحديث - فإنه نفى الحل إلا بطيبة من نفسه / , والحل هنا بعد البيع لم يبق 
ملك البائع » بل صار ملكا للمشترى . 

أما بيع الفضول والبيع بشرط الخيار - فهو غير مباشر فى حق الحكم . إنما هو 
مباشر فى حق العاقدين , أما هنا » [ ف ع البيع حصل مطلقا . 

قوله - مشروط الخيار الإبطال - قلنا : بلى » ولكن إلى أن يبطل يثبت الملك . 
وكونه بسبيل من الفسخ لا يمنع ثبوت الملك . كالمبيع لمعيب . 

قوله : لا يفيد الملك قبل التسلم - قلنا : لا نسلم بآن التسليم شرط » ٠»‏ بل قبض 
ا يوي . وإن كان شطا » ولكن وجد التسلم منه 2 حقيقة » لأنه عاقل 

'؟ء فلا يصلح آلة للغير . 


 فيسلاب هسألة : قال أبو حنيفة ومحمد : إذا أكره إنسانا على قتل غيره‎ - ١ 
فقتله » يجب القصاص على المكره دون المكره . وقال زفر : يجب على المكره دون‎ 
. المكره . وقال الشافعى : يجب عليبما . وقال أبو يوسف : لا يجب عل واحد منهما‎ 

والوجه فيه - أن القتل إماتة » فلا يشرع إلا لمصلحة الاحياء . 


١ (‏ ) الرضا هو إيئار الشىء واستحسانه بخلاف الاختيار الذى هو القصد إلى الشىء وإرادته. 
فالمكره على الشىء يختاره ولا يرضاه - ابن عابدين , رد المحتار » 5 : 4 . 


وقال فى التوضيح . ” : ١4”‏ : « الإكراه .. إما ملجىء بان يكون بفوت النفس » أو 


العضو ء وهذا معدم للرضا ومفسد للاختيار . وإما غير ملجىء بأن يكون بحبس أو قيد أو ضرب 


وهذا معدم للرضا غير مفسد للاختيار » انظر شرحه فى التلويح . وانظر السمرقندى . التحفة , 
" : 404 مما بعدها . والكاسانى . البدائع » لا : ١7٠‏ وما بعدها . وأستاذنا السنهورى رحمه 
الله » مصادر الحق . ” : ١48‏ مما بعدها . والمجلة » المادة * ٠٠٠١‏ بما بعدها . 


هع - 
وإنما قلنا ذلك - لأ الدليل ينفى شرع الإماتة » لكونه تخريب بنيان الله تعالى » إلا 
إذا كان لدفع ضرر مثله . وذلك يكون لمصلحة الاحياء » والإحياء هنا فى قتل المكره 
دون المكرّه » لأن الإحياء فى باب القصاص بطريق الجبر » وبطريق الزجر » وكلاهما 
حاصل فى قتل المكره دون المكرّه : ظ 
أما طريق الجبر - فهو أن المعنى به دفع سبب الملاك المتوجه إلى الورثة من جهة 
القتل , لأن الورثة يقضدون قتل المكره لا المكرّه » لأنهم يرون الشر منه لا منه . 
وإذا لم يقصدوا قتله » لا يقصد قتلهم . فلا يوجه إليهم الحلاك منه . 
وأما بطريق / الزجر - فلأن المكره إذا علم أنه يقتل بالإكراه » ينزجر » فيمتنع عن 
الأكراه . ولا كذلك المكرّه » فإنه يعلم أنه لو لم يقتل يقتل . ظ 
'فإن قيل ما ذكرتم ثم » إدارة الحُكم على الجكم , والحُكم لا يدار على الجكم 
ايا وبل عل أضهابها + [ 
ولئن سلمنا أن إيجاب القصاص لا ذكرتم » لكن لم قلتم بأن الإحياء هنا فى قتل 
المكره 9 . ظ 
: الورئة لاا يقصدون فقتل قتل المكره ويعذرونه -- قلنا : لا نسلم» وأى عذر لمن 

اماس ب و 
لا يضه , فإذا لم يعذره الشرع ء لم يكن معذورا عند الأولياء . 

له" اليس اهشو قرح كروك ينا زا لجل + 

قوله : إنه لم لو يقتل يُقتل فى الحال - قلنا : وجود القتل من جهة المكره ليس بأمر 
قطعى . لأنه ربما يبدده ويحمله على القتل » فإذا امتنع عن القتل لا يقتله ظاهرا » 
والظاهر أن الأولياء يقتلون طلبا للشفاء!( ' 2 . ظ 

قوله : المكره إذا علم أنه يُقتل بالإكراه ينزجر - قلنا : الحاجة كا مسست إلى شرع 


0 الشفا ودر امسن . وفى القرآن الكريم اواج محري - يونس : 1م > 
المعجم الوسيط . وفى الأصل كذا : « للشفى » . 


؟ 


١/١5 


- 581:5 - 


الزجر عن الإكراه مست إلى. شرع الزجر عن قتل | هو» فيجب القتل على المكره 


تحقيقا للزجر . 
ثم ما ذكرتم باطل بالممسك والمعين على القتل » فإنهما يقتلان » مع ما ذكرتم . 
الحواب : 


قوله : بأن هذا إدارة الحُكم على الجكم - قلنا : الحُكم لابد له من الجكمة - 


[ ولنا ] الإشارة للنص » وهو قوله تعالى : 9 ولكم فى القصاص حياة 0 ' 2 إلا أن 


الحكمة إذا كانت ظاهرة يدار الحكم عليها » وإن كانت: خفية يدار الحكم على 
دليلها . 

قوله : لم قلتم بأنه معذور 9 - قلنا : لا نعنى بكونه معذورا / أنه غير ملوم شرعا , 
وأنه مطلق فيه » بل نعنى به أن الورئة إذا راجعوا أنفسهم : أن هذه الحادثة لو وقعت لهم 
يقدمون على القتل » يعذرونه . ظ 

قله : أن تل المكره ليس بأمر قطعى + بل هو غالب وظاهر - فنا + بل + ولكته 
تأخر » وقتل الأولياء بطريق القصاص متأخر » يتمكن من دفعه بالفرار( ' © وغييه » 
ومرجى منهم العفو والصلح . 

قوله : الحاجة مست إلى شرع الزجر عن قتل المككره - قلنا : قتل المكره يناافى( " ) 
الا كراه ٠‏ فإذا انتفى الا كراه ؛ ينتفى قتل المكره ضرورة . 

وأنا السك والمين قله ليس قعلهن حال ذا نوج :برج القدل + الةهالةة: 
وإذا انعدم ينعدم - أما هنا يخالفه . [ 

والله أعلم . 

. ١/8 : البقرة‎ )١ ( 

١>؟)‏ تشبه : « بالدار » . 


(*) ف الأصل كذا : « ينا على » . 


] ٠١ [ 
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مسألة : الحجر على الحر السفيه باطل , حتى تنفذ تصفاته قبل الحجر 
وبعده عند ألى حنيفة . 

وقال صاحباه : الحجر صحيح . غير أن عند محمد : 75 © بلغ سفيها يبلغ 
حجورا . وعند ألى يوسف : يبلغ مطلقا ثم يصير محجورا بحجر القاضى ه . 

وأجمعوا أنه بمنع ماله عنه » مالم يبلغ خمسا وعشرين سنة '. فإذا بلغ خمسا وعشرين ظ 
سنة - عند ألى حنيفة : لا بمنع . وعندهما : دام المنع ما دام السفه . 

والوجه فيه - أن التصرف الصادر من السفيه تصف تمليك فى خالص ملكه , 
فوجب أن يفيد الملك ». قياسا على الرشيد . 

وإنما قلنا ذلك - لأنه قصد إيقاعه تمليكا » والشرع جعله بسبيل من ذلك » فيقع 
تماكا : أما القصد فظاهر . وأما بيان أن الشرع جعله بسبيل منه » لأَنَ الشرع إنما 
جعل الرشيد بسبيل من ذلك لكونه ادميا مكرما حرا بالغا محتاجا إلى اتقليك واتملك ١‏ 
هذا المعنى موجود هنا . / امسلك 

فإن قيل : قولكم بأنه تصف تمليك - قلنا : لا نسلم . 

قوله : بأنه قصد إيقاعه تمليكا - قلنا : لا نسلم . 

أما الصيغة - قلنا : الصيغة إنما تدل على القصد إذا صدرت عن عقل ورأى . أما 
إذا صدرت عن سفه فلا » كالصيغة السادرة عن الطفل افون 0 


ولئن سلمنا أنه قصد اتفليك ٠‏ ولكن لم قلتم بأن الشرع جعله بسبيل من ذلك ؟ . 


. » ف الأصل قد تكون « ل » أو « لا‎ )١( 


0 


508:6 1-2 


1 قوله : لأن الرشيد ما جعل بسبيل لكوة ادميان سك ها وإنة معزت هنا قن : 
كونه مكرما يمه يقتضى إطلاق التصرف النافع أم الضار ؟ م ع - لا يميكن دعواه » لأن 
إظهار الكرامة ة بإطلاق التصرف النافع » وتصرف السفيه ضار كك وغالبا . 

م التعليل معارض بالكتاب وإجماع الصحابة  :‏ 

أما الكتاب - [ ف ] قوله تعالى : «( فإن كان الذى عليه الحق سفيها أو ضعيفا أو 
لا يستطيع أن يمل هو فليملل وليه بالعدل 2١74‏ + جعل للسفيه وليا » فكان هو 
مُوليا عليه ضرورة » فيفيد حجر القاضى عليه . وكذلك قوله تعالى : 9 ولا توْتوا 
السفهاء أموالكم - الآية *< "2 . 

وأما الإجماع - فما روى أن عبد الله بن جعفر اشترى دارا بأربعين ألف درهم . 
فطلب عمه على بن ألبى طالب من عثئان أن يحجر عليه . 

الجواب : 

قوله : الصيغة إما تدل على القصد إذا صدرت عن عقل ورأى - قلنا : بل » ولكن 
السفيه عاقل ذو رأى عالم » لأن أصل العقل موجود فى حقه . بدليل توجه التكليف » 
والكمال ليس بشرط - بدليل نفاذ تصفات النساء مع نقصان عقوطن . 

ااا اا 

قوله : كونه مكرما يق يقتضى إطلاق التصرف النافع أم الضار ؟ قلنا : يقتضى أكونه 
بسبيل من التصرف نافع لكن هذه التصرفات نافعة / فى وضعها » من حيث إنه يوصل 


١ ١‏ ) البقرة : ؟ 


١ (‏ ) النساء : © - « ولا توتوا السفهاء أموالكم التى جعل الله لكم قياما وارزقوهم فيها 
وا كسوهم وقولوا لحم قولا معروفا © . 


8ثخ ثم د 


قوله : بأن السفيه يباشر التصرف الضار غالبا وظاهرا - قلنا : لا نسلم . وهذا لأن 
الفسرفت الناغ: نعو [تللاقت' خت :لذ باتو النفية: انان اناق القين اعفاد 
الملاهى ؛ ولكن هذا الضرر اندفع بمنع المال عنه » لأنه إذا منع المال منه » لا يمكن 
صرفه فى هذه الوجوه .. 

وأما الآية - قالوا : أما فى قوله : « وليه » كناية إلى الضعيف ؛ لأنه أقرب 
المكنيات . وذلك الصبى » وهو محجور( ' 2 . وقوله تعالى : 8 ولا توّنوا السفهاء » 
أراد بها النساء - هكذا ذكر فى التفسير( ")2 . ظ 


وأما حديث عبد الله بن جعفر(” - فالمطلوب من عفان كان الزجر والحجر 
باللسان ؛ لا الحجر حقيقة . 


١ (‏ ) راجع فى تفسير الآية ( البقرة : 5805 ) » الشوكانى » فتح القدير 50١ - 5٠٠. : ١‏ . 
الو اس لديو و اد وو ا 

ل : هم الينامى . وقال مالك ا . بقال مماهد م 
النسماء - قال النحاس وغيره : وهذا القول لاا يصح . إنما تقول العرب : سفائه أو سفيبات - انظر 
الشوكانى . فتح القدير » ١‏ : 156 . راجع الهامش عاص 4ه160. 

(5 ) عبد الله بن جعفر بن ألى طالب القرشى الحاشمى : يكنى أبا جعفر . ولدته أمه أسماء بنت 
عميس بأرض الحبشة . وهو أول مولود ولد فى الاصلام بأرض الحبشة . وقدم مع أبيه المدينة ومحفظ عن 
رسرل الله َيه وروى عنه وتوفى بالمدينة سنة للم ه وهو وكيس برقل قن كه 6 
م وهو ابن تمانين سسنة وأكتهم على أنه توفى سنة ١٠م‏ ه . يقال : لم يكن فى الاسلام أجود منه 
( ابن عبد البر - الاستيعاب ) . / 


١/1 


"١ [‏ ] 
كات المأذون ظ 


١87‏ مسألة : المأذون فى النوع » يكون مأذونا فى الأنواع كلها . وعنده : لإ 
يصير ماذونا إلا فى النوع الذى خخص المولى الإذن به' ' 2 . 
وصورته : إذا قال له : اتجر فى الخر - يصير مأذونا فى التصرف فى الخز والبز؛ ' © . 
وعنده : ف الخ فقط :2 
. والوجه فيه - أن العبد متصرف بمالكية نفسه . فلا يتخصص تصيفه بنوع دون 
وإنما قلنا ذلك - لأن الحر إنما كان مالكا للتصرف بتفسته » لكونه مكلفا » وكونه 
مكلقا يقتضبى الجرى على مطلق موجب التكاليف وذلك إنما يكون بالتقكن من 
التصرفات تمكينا من الجرى على موجب التكاليف ٠»‏ بواسطة حصول الاموال - هذا 
المعنى موجود فى حق العبد » فكان مقتضاه أن ينفذ تصفه قبل الإذن إلا أنه امتنع ذلك 
حقا للمول . فإذا وجد الإذن رضى / بزوال حقه وتعطيل منافع العبد فى حقه بنوع من 
التصرف . ولا فرق فى حق المولى بين أن تتعطل منافعه بالتصرف فى نوع واحد » وبين 
أن تتعطل بالتصرف فى أنواع » لأنه من حيث تعذر الانتفاع لا يتفاوت » فإذا رضى 
المولى بزوال المانع » فتعمل المالكية عملها فى كل الانواع . 


فإن قيل : قولكم بأن العبد يتصرف بمالكية نفسه - قلنا : لا نسلم . 


)١(‏ راجع : كتاب المأذون فى : التحفة , " : ١‏ هما بعدها. 
١5 (‏ ) البر نوع من الثياب والخز من الثياب ما ينسج من صوف وإبْريْسَم أو ما ينسح من 
إبرَيْسَم خالص - و«الإبريْسَم أحسن الحرير - المعجم الوسيط . وفى مختار الصحاح : والإبريسم 


لامع - 


قوله : بأنه مكلف . والتكليف يقتضى المالكية - قلنا : التكليف يقتضى الامكان. 


المطلق » لكن فى حق من هو يكفى المؤنة من جهة الغير أم فى حق من ليس يكفى 
المؤقة *؟ ع م ا اا بي 
المالكية له . ظ 

وأكن يلها أنه :مكلبق يقتضى المالكية » ولكن كونه بأعضائه والاته مملوكا 
للمولى » تبقى المالكية » فوقع التعارض . 

ولئن سلمنا أن التكليف يقتضى المالكية لا لعينها » بل لغرض الوصول إلى المال : 
وهذا الغرض لم يحصل . لأ المال لا يملكه العبد » بل يملكه المولى . ظ 
ولئن سلمنا أن التكليف يقتضى المالكية مطلقا » لكن لم قل بأنه ثبت( ' 2 هنا ؟ . 
قوله : المول إذا أذن رضى بتعطيل منافعه -- قلنا : فى كلها أو بعضها * ع م . وهذا 
لأن غرض المولى من إذن العبد فى التجارة هو الربح ظاهرا » والربح إنما يحصل بالهداية » 
والمولى إذا خص الإذن بهذا النوع . دل على أنه جربه ء» فوجده بويا يد النوع . 
دون غيو » فيختص به . 


دل عليه - أن المأذون فى جنس ما ء لا يكون مأذونا فى الأجناس , حتى لو أذن له 


فى الكتابة لا يصير مأذونا فى التكاح ٠‏ ولو أذن له فى * شراء الطعام للقوت » لا يكون / 
مآذونا ق. غيه : ظ 

الجواب : 

قوله : التكليف. يقتضى المالكية فى حق من هو مكفى المونة أم لا 9 - قلنا 
التكليف يقتضى الإمكان مطلقا » وذلك إنما يحصل بطريق يستيد المكلف به ء ولا 
يتعلق باختيار الغير كل التعلق - دل عليه أن المرأة مكفية المونة من جهة الزوج ومع 
هذا يثبت ها مالكية التصرفات . ظ 


١ (‏ ) هذه الكلمة «ا ثبت » غير واضحة هنا . 


م 


”/1١ 


ا دمهع- 

قوله : كونه مملوكا للمولى ينفى المالكية - قلنا : كون العبد مملوكا للمول لو منع 
311 المالكية » إنما يمنع لأن فيه تعطيل مصلحة لمولى » وذلك بالإطلاق » وبثبوت 
موجب هذه التصرفات » لا بثبوت مالكية العيد . 

قوله : التكليف يقتضى المالكية لغيرها » وهو حصول المال », ولم يحصل - قلنا : لا 
نسلم ء ٠‏ بل يحصل وبصل إلى هذا الغرض بعد الإذن » إلا إذا كان عليه دين » فينتقل 
إلى. المول آنا ابتذاء فلة . 

ماع م يس لاوا لا 

وأما الاذن فى جنس - إنما لا يكون فى لأجناس » لأن الغرض من الاذن استفادة 
موجب هذه التصرفات : إما للعبد أو لنفسه . والغرض من هذا الجنس غير الغرض من 
ذلك الجنس . فالرضا ببذا لا يدل على الرضا بغيره . ظ 

وأما إذا أذن له فى شراء الطعام » فإِن ذلك من باب الاستخدام » لا من باب 
الاذن . 


64 مسألة : المول إذا رأى عبده يبيع ويشترى فسكت ؛ يصير مأذونا له فى 
التسجارة خلافا له .2 

والوجه فيه - أن السكوت فى هذه الحالة يدل على الإذن والرضا بالتصرف . فوجب 
أن تجرى عليه أحكام صريم الإذن » قياسا على الإشارات المعهودة من الأخرس 


وإنما قلنا ذلك - لأنا لو لم نجعل السكوت إذنا » لصار المولى / تاركا للواجب » لأن 


' اشتغال العبد بالتصرف من ع غير إذن المول حرام » لما فيه من صرف منافع المولى إلى غير 


نقرقة :نوكي طل امول تطنعة ونيد 4 لان الي عن المنكر( ' 2 واجب عند الإمكان » 


7 


8هعم ‏ 
فدل ترك النبى على أن تصرف العبد ليس بحرام » ولا يكون ذلك إلا برضاه » فكان 
السكوت دليل الرضا » فوجب أن تجرى عليه أحكام صريح الإذن ؛ لأن الناس يظنونه 
ماذونا فى التجارة » بناء على هذه الدلالة » فيبايعونه ويعاملونه » فلو لم تر( ١‏ ) عليه 
أحكام الإذن , يؤدى إلى إتواء( " © حقوقهم » وذلك حرام . 


فإن قيل : قولكم بأن اشتغال العبد بالتصرف من غير إذن المولى حرام » فوجب على 

المولى منعه - قلنا : هذه الحرمة تثبت حكما للشرع أم حقا للعبد ؟ ع م - ولكن لم 

يجب عل المول المنع عن تصرف حرم لحقه . وهذا كد07 ١‏ بوجويي استيقاء حقه »2 

وليس كذلك . ٠‏ 
ولئن سلمنا أنه حرام » ولكن تزول هذه الحرمة بعفو المولى » فلا يجب عليه المنع لا 

محالة . 

واجب موسعا ء فلا يأنم بتركه فى الحال 9 . 


ولئن سلمنا أنه واجب عينا » ولكن لم قلتم بأن السكوت دليل الرضا » بل يحدمل 
الرضا والسخط . والظاهر هو السخط . وإن سكت 9 


ولق سلما أنه دليل الرضا . لكن لم قلتم بأنه يجرى عليه أحكام صريم الإذن ؟ . 

(1 ) ف الأصل : « نحرى » . 

(؟) ف الأصل : « انوا » وف المعجم الوسيط : توى المال تَوَى ذهب فلم يُرْجّ . ويتكلم 
فقهاء الحنفية على التوى فى الحوالة فيقولون : التوى:لغة هو التلف والحلاك وفى الشرع عند ألى حنيفة 
يكون بأحد أمرين : ١‏ أن يجمحد امال عليه الحوالة وتحلف ولا بينة عليه للمحال بلا للمحيل . و 
١‏ أن يموت مفلسا بان لم يترك مالا يفى بالمحال به لا عينا ولا دينا ولا كفيلا عنه بدين المحال . 
وعد الصاحبين بهما وبثالث وهو أن يحكم الحام بإفلاسه , ( أى حال حياته - انظر بحثنا : الحوالة 
فى المذهب الحنفى » حولية كلية الشريعة بجامعة قطر . العدد الرابع » ١4.8‏ - 198 . ص 


. 6٠١١ 
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١/6 
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قوله اجر بوي بر حي" يكفيكم هذا القدر فى التعليل ؛ 
فكان مستدركا . 

نم نقول : لا نسلم بأنه يؤدى إلى الضرر بالناس » لأن الظاهر أنهم لا يعاملونه بهذا 
القدر » بل يراجعون إلى المولى فيستخيرونه . 

ولئن سلمنا أن فى أحكام الإذن دفع الضرر عن الناس - ولكن فى الإذن / ضرر 
بالمولى فوقع التعارض . 

والدليل على صحة ما ذكرنا - الأحكام : 

منها - إذا رأى عبده يتزوج فسكت ء لا يصير مأذونا فى التزويج . 

واوا ا ظ 

منها - المرتين إذا رأى الراهن يبيع المرهون والمستأجر ء إذا رأى الآجر بيع 

الو 

دل عليه : أنه لا يصير مأذونا فى التصرف الذى باشره » حتى لا ينفذ بالإجماع , 
ففى غير أولى . 

الجواب : 

قوله : تصف العبد حرام جقا للشرع أو حقا للمولى 9 - قلنا : لاا حاجة إلى 
التقسع.: ؛ بل إذا ثبت كونه حراما » يجب على المولى المنع » لقوله تعالى : 9 قوا 
أنفسكم بأهليكم نارا 2١04‏ وقوله عليه السلام : « من رأى منكرا فليغوة بيده - 


الحديث » . 


قوله : تزول هذه الحرمة يعفو المولى - قلنا : آثر العفو فى رفع الثم بعد وجود 


القبيح » والواجب هو المنع عن القبيح حتى لا يوجد . 


م ل م ب انوس لاي الف ا سد ل ل ا لأيزز كا 1110 مقوذه] الناى: «الميحارة 


5غ - 
قوله : هو واجب على الكفاية - قلنا : لا نسلم » بل واجب على التعيين » لأن 
قوله : واجب موسع - قلنا : لا ء بل مضيق . لأ الخير لا يؤخر . 

. قوله : بأن السكوت دليل السخط - قلنا : الواجب عليه المنع » لا مر . فإن عجر 
يكتفى بإظهار السخط . وهو لم يعجز . 

قوله : لم يجرى عليه حكه' ' © صريم الإذن ؟ قلنا : كى لا يؤدى إلى الضرر 
بالناس . وما ذكر من الاستدراك فمدفوع , لأن السكوت إذا لم يككن دليلا على الاذن 
والرضا » فالناس لا يعاملونه . ولو فعلوا كان الضرر حاصلا باختيارهم , فلا يجب 
دفعه . ولو كان. المسكوت إذنا » لا يكفى لإثيات حكم المسألة ٠‏ لأنه دون صريمح 
الإذن » فيكون دليلا قاصرا » فلا يبنى عليه الحكم . 

7 او ا ل ا كله ٠‏ بل يعاملونه / وليس | 1/1١‏ 

د المعارضة - قلنا : دفع الضرر عن الناس أولى لوجهين : أ-حدهما - أن صرر 
المولى مقابل بعوض وهو ملك البيع . والثانى - أنه خخاص وضررهم عام » فكان أولى ‏ 
بالدفع . | 

أما إذا راه يتزوج : [ ف ] فبه اختلاف' " 2 المشايخ » فيمنع . 

وأما إذا رأى غيه يبيع ماله - فلن فى نفاذه ضرر بالمالك قطعاء لزوال ملكه . 

وأما المرتين والمستأجر - قلنا : لا يجب عليهما النبى » لعدم المنكر ؛ لأ العين فى 
أيديهما . ظ 

وأما التصرف المباشر - فهو على هذا الخلاف . 


. » ف المتن : « أحكام » وصحح ف الامش إلى « حكم‎ )١( 
. » ظ (؟) ف الأصل كذا : « اخلاف‎ 


١) 


0 
هم مسألة : الصبى العاقل المأذون له فى التجارة إذا باع أو اشترى أو اجر 
أو استأجر ينفذ .تصفه . وعنده لا ينفذ تصرفه . ولو تصرف قبل . إذن المولى ينعقد 

عندنا » ولا ينعقد عنده . ظ 

والوجه فيه - أن هذا تصرف تمليك » فى محل قابل للتمليك » فوجب أن يثبت 
الملك » قياسا على البالغ . 
وإنما قلنا ذلك - لأنه قصد إيقاعه تمليكا والشرع جعله بسبيل من ذلك » فيقع 

والدليل على القصد - الصيغة الموضوعة له . 
والدليل على إذن الشرع > احتياجه لهذا المعنى » [ ف ] ثبت فى حق البالغ . 
فإن قيل : ما ذكرتم إن دل على جواز تصرف الصبى »*ولكن هنا دليل يألى ذلك . 
وذلك : [ أولا ع - أن الشرع أسقط اعتبار عقل الصبى فى حق التصرفات الضارة 
والدائرة بين الضرر والنفع ». كالطلاق والعتاق والإقرار بالدين والهبة » نظرا له » والبيع 
تصرف دائر بين الضرر والنفع » لما فيه من زوال المبيع وملك الثمن » فلا يجعل للصبى 


إهلاكه . والثانى - أنا لو نفذنا تصرف الصبى امتنع تنفيذ تصرف الولى فى هذا امحل » 


ومصلحة تصرف الولى أعظم » ففواتها يكون ضررا - دل عليه أنه مولى عليه قبل الإذن 
وبعذه 6 وذلك دليل العجز . 

ولو تصرف / قبل الاذن - ثم بلغ فأجاز » لا ينفذ , ولو كان بسبيل منه نفذ , 
كالعبد إذا أعتق . ظ 

الجحواب : 

قوله : الشرع أسقط اعتبار تصرفات الصبى - قلنا : لا نسلم . 

أما الطلاق - فالصبى لا يقف على تمام مصالحه » لأن بعض مصالح النكاح 
والطلاق يتعلق بقضاء الشهوة » والصبى لا يقف على ذلك » بلأنه يشتمل على ضرر 
ظاهر . وهذا لو باشر الولى فى حقه ء لا ينفذ » يخلاف البيع . 


مجه 

وهو الجواب عن العتاق والإقرار بالدين والهبة . 

قوله : بأن المصلحة المتعلقة بتصرف الولى أعظم - قلنا : لا نسلم » بل لا تفاوت 
بينبما , لأن الكلام فى الصبى العاقل » عل أن الولى إن كان أكمل منه عقلا » فالصبى 
أوفر شفقة . د 
قوله : إنه مولى عليه قبل الإذن وبعده - قلنا : بلى . ولكن ولاية الولى 5 يجوز أن 
تبقى لعجز المولى عليه » يجوز أن تبقى لمعنى وهو تتميم النظر . 

وأما إذا باشر التصرف قبل البلوغ وأجاز بعد البلوغ -- فالصحيح أنه ينفذ ‏ بخلاف 
العبد . والفرق أن تصرف العبد انعد على وجه ينفذ على الموى بإجازته » وتصرف 
الصبى انعقد على وجه ينفذ عليه بإجازة الولى » فافترقا من هذا الوجه . 


والله أعلم . . 
7 مسألة : رقبة العبد المأذون تبا بديرء. التجارة . وعنده : لا تباع . 
2 وك باع بدين سراد 4 


وعلى هذا الخلاف : أرش يد العبد » وما اكتسبه العبد من الصيد والحطب 
والحشيش - عندنا : يصرف إلى الدين . وعنده : لا يصرف . : 


والوجه فيه - أن القول .بتعليق الدين برقبة العبد استيفاء دفع لأعلى الضررين بتحمل 


أدناهما » فوجب المصير إليه » قياسا على دين الاستبلاك . 
وإما قلنا ذلك - لأن فى تعليق الدين برقبة العبد إن كان نوع ضرر بالمالك بإزالة 
ملكه / عن الرقبة » لكن ف المنع عن التعليق ضرر بالبائع » بالامتناع عن إبقاء( ' » حقه فى 
النمن » وضرر المالك دون ضرر البائع ٠‏ لأن ضرر المالك يقابله نفع . وهو ملك 
المبيع , لان المبيع يدخل فى ملكه . وضرر البائع لم يقابله هذا النوع من النفع » فكان 
أعلاهما » وكان أولى بالدفع » ؟ قلنا فى دين الاستبلاك » بل أولى لأن ثمة : ضرر المالك 
م يقابله هذا النوع من النفع » فكان مثل ضرر المتلف عليه ؛ فههنا أولى . 


. » ف الأصل كذا : « ابقا‎ ) ١( 


؟/١‎ ١ 
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فإن قيل : قولكم بان ضرر المالك دون ضرر البائع - قلنا : لا نسلم » بل ضرر 
البائع دون ضرر المالك - بيانه من وجهين : أحدهما - أن البائع متى أقدم على المبايعة 


. مع العبد مع علمه بعجزه » فقد رضى به » والضرر المرضى به اخف . والثاى - ان 


ضرر البائع ضرر تأخير حقه , لأنه يصل إلى حقه فى الثاني بكسب العبد » وضرر 
المالك ضرر فوات حقه عن رقبة العبد » وضرر التأخير دون ضرر الإبطال . 


[ ولئن سلمنا أن هذا الضرر ليس دون ذلك الضرر » لكن لم قلتم بأن ضرر البائع فوق 


.ضرر المالك 8 


قوله : بأن ضرر المالك قَابَلَه نفع » وهو ملك المبيع - قلنا : لا نسلم بآن المبيع 
يدخل فى ملكه » وإنما يدخل المبيع فى ملكه إذا لم يكن على العبد دين » وهذا عليه 
دين » فلا يدحل فى ملكه . 0 ظ 

والدليل على صحة ما ذكرنا - الأحكام : 

منها - أنه لا يتعلق دين التجارة » قبل الإذن » برقبته » وإن صدقه المولى . 

وكذا بعد الاذن , ما دام الكسب قائما . ظ 

كنال تنل: لبون عن كمي لا ولي اناسل ررقة الغية + 

الجحواب : 

قوله : بأن ضرر البائع دون ضرر المالك - قلنا : لا نسلم . 


قزل 9 أنه فى به ج دقان علطتي ع اكلا ارون أن ينع هذاتوانة ياعتن التي 
ورضى / بزوال ملكه عن المبيع الذى تعلقت به مصلحة بقائه لمساس حاجته إلى 
الوصول إلى الثمن - فهذا يدل على أنه لا يرضى بزوال ملكه عن المبيع إلا بثمن يوق 


من كل محل يمكن إيفازه هنه , ورقبة العبد يمكن إيفاء دينه منه » فيتعلق به . 


قوله : ضرر البائع ضرر التأخير - قلنا : ضرر التأخير دون ضرر الإبطال إذا لم يكن 
مقابلا بعوض . أما ضرر.التأخير . إذا لم يقابله عوض ٠»‏ [ ف ] فوق ضرر الإبطال إذا 


< - 458 - 
قابله عوض » وهنا قابله نفع ء وهو ملك امبيع . 

قوله : المولى إنما يملك المبيع إذا لم يكن على العبد دين - قلنا : إنما لا يملك إذا كان 
' عليه دين مستغرق للكسب و«الرقبة جميعا » فنفرض الكلام فيما إذا لم يكن مستغرقا . 
وأمنا دين التجارة قبل الاذن - قلنا : شراء العبد قبل الإذن لا بنفذ فى حق المول ؛ 
لا يوجب ملك المبيع له » فلا يوجب حقه فى الضرر . 

وأما حال قيام الكسب - إثما لا يتعلق بالرقبة » لأنه أمكن دفع ضرر البائع بدون 
ضرر المول . 

وأما إذا فضل الدين - قلنا : الفضل لا يظهر فى الحال «المساسوايس 
الحسع يشاح العا ال ودر من الذي عل البدلو.» 

واللّه أعلم . 


2) طريقة الخلاف ف الفقه - م‎ ١ 
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0 مسألة : موجب العمد هو القصاص عينا . وليس للولى أخذ الدية بغير 
رضا القائل . وله فيه قولان : فى قول : الواجب أحدهما لا بعينه وللولى خيار التعيين . 
وفى قول : الواجب هو القصاص عينا . لكن للولى » حق إسقاط القصاص وأخذ الدية 
بغير رضا القائل( ' 2 . 

ومرة اختلاف قوليه تظهر فى عفو الولى وموت القاتل : فعلى قول التخيير : يأخذ 
الملل فى الموت لا فى العفو . وعلى قول التعيين : يأخذ المال فى العفو لا فى الموت . 

والوجه قله د أن هبيه الكل الفعيل شرع لاعدام الضرر الواقع بالقتل العمد , 
والقصاص أبلغ فى إعدام هذا الضرر » فتعين موجبا . 

وإنما قلنا ذلك - لأن أخذ المال أو القصاص ضرر » والضرر لا يشرع إلا لدفع 
الضرر . 

وإنما قلنا : إن القصاص أبلغ فى إعدام الضرر - لأن الضرر الواقع بالقتل ضرر توجه 
الهلاك إلى الورئة » لأن من قتل الانسان يقصد قتل أوليائه » لأمهم يقصدون قتله » طلبا 
للتشفى ». فيقصد هو قتلهم . دفعا للهلاك عن نفسه . فيتوجه سبب الحلاك نحو 
الأولياء » فيجب دفع هذا الضرر عنبم » والقصاص أبلغ فى إعدام هذا الضرر » لأنه 
متى قتل القاتل انقطع احتّال حصول القتل من جهته ٠‏ وبالمال لا ينقطع » فكان أولى » 


)١(‏ قال السمرقندى فى التحفةء # : ١18 - 1١4*‏ : « أما الجناية فى النفس الموجبة 
للقصاص فنوع واحد وهو القتل العمد الخالى عن الشبهة - وهذا عندنا . وقال الشافعى : فى قول 
يجب به أحدهما : إما القتل أو الدبة والخبار إلى الولى . وفى قول : الواجب هو القصاص عينا لكن 
للول حق العدول إلى المال من غير رضا القاتل » . 


ظ اكع - ظ 
فإن قيل : هذا تعليل فى معرض النص . فيكون باطلا . والنص ما روى عن : 
أبى هريرة أن رسول الله عَييكُ قال فى حديث : « ومن قتل له قتيل فهو بخير النظرين : 
إما أن يقتل وإما أن يفدى » -- أخرجه البخارى ومسلم فى صعتيحيهما . 
ثم نقول : قولكم بن القصاص أبلغ فى إعدام الضرد - إعدام هذا الضرر 
بها ل القن أم حقا عليه ؟ م ع بوسايي ااتري ا 
فيكون بسبيل من استيفائه وتركه » وبسبيل من دفع هذا الضرر من كل وجه أو من 
وحجه . : ْ 
ولئن سلمنا أنه أبلغ فى إعدام الضرر . ولكنه أبلغ فى كونه ضررا » فيقع التعارض . 
قوله : لأن كلا يهم بقتل صاحبه د انا : الظاهر أ نهم ينقادون للشرع » وإك لم 
ينقادوا » فالسلطات يدفعهم . ظ 
والدليل على أن القاتل لا يقصد قتل الأولياء أن / الكلام فيما إذا عفوا عن القعل » 7" 
فلم يتوجه القتلى نحوهم 7 
تع سي اله و الممدس رر رالل 00 تول معنّى ٠‏ 
لأنه ينفذ منه وصاياه ويقضى منه ديونه . 
ثم التعليل معارض بالكتاب والسنة والمعقول والحكم : 
ظ أما الكتاب - [ ف ] قوله تعالى : ف فمن عفى له من أخيه شىء فاتباع بالمعروف 
وأداء إليه © ' 2 أثبت ت المصير إلى الدية عند العفو مطلقا . 
١ (‏ ) البقرة : 17/8 - 4 يا أيها الذين امنوا كتب عليكم القصاص ف القتلى الحر باحر 


والعبد بالعبد والأنثى بالأنثى فمن عفى له من أخيه شىء فاتباع بالمعروف وأداء إليه بإحسان ذلك 
تخفية من ربكم ور>حمة فمن اعتدىق بعد ذلك قله عذاب الم 2 5 


-58غ - 
5 المعقبول - وهو أن فى بذل المال الصيانة عن الهلاك » فوجب أن يكون كل 
وأما الحكم - [ف ] أجمعنا على أن من تفع زد نباك وف لقاع لاد أو لاققية 
الأصابع » كان له حق اختيار الدية من غير رضا القاطع . 
الجحواب : 
أما الحديث : قالوا معناه - والله أعلم - إن شاعوا أخذوا الدية برضا القاتل , إلا أنه 
لم يذكر الرضا صريحا » لثبوته عادة . 
وياد وه أروسيوواب و واي روي عا 
اب هي 
قوله : بأن القصاص إن كان أبلغ فى إعدام الضرر » لكنه أبلغ فى كونه ضررا - 
قلنا : بلى » ولكن ضرر القصاص لا ييالى به .6 لوجهين : أحدهها - أنه مشرو ع 
بالإجماع . والثانى - أن من عليه القصاص جان وظلم , فلا يبالى بالإضرار به . 
قوله : الظاهر من حال القاتل أن لا يقصد قتل الأولياء -- قلنا يقصد قتلهم » لأنه 
تعين مدفعا للهلاك عنه » وليس له ظاهر حال . 
وأما دفع السلطان -- فالظاهر أن أمثال هؤلاء لا يبالون بخوفف السلطان ١‏ بل يسعون 
فى دفع القتل عن أنفسهم فى الحال . 
36١‏ قوله : الكلام فيما إذا عفوا عن القتل » / فلا يتوجه الملاك نحوهم - قلنا : عفوهم 
إن كان يدل على انعدام القتل » لكن امتناع القاتل من بذل المال وبذله لنفسه دليل على 
أله عرف من -حال الول أنه يأاخذ ماله ويقتله . ظ 


قوله : فى المال حياة المقتول معنىٌ - قلنا : هذا أمر محتمل : وقد يكون للمقتول دين 


- 4594 

ع( )١‏ وتر له : فم الملاك ع. وه [إ|ء 0 500 
|( يوق ] وقل يكون 0 0-0 خلا عن الورئة بابلغ الوجوه اهم ٠‏ لمسصير 
القصاص . [ ظ 

وأما الآية - قالوا , والله أعلم - المراد منها القصاص بين شريكين عفا أحدهها - وبه - 
نقول . ظ 

وأما الحديث - فالجواب عنه ما ذكرنا . 

وأما المعقول - قلنا : أثر هذا فى أن يجب البدل عل القاتل » لا فى ححل الأحذ بدون 
رضاه . 

وأما ما ذكر من الحكم - قلنا : يتعين التصاص به موجبا » لكن ثبت حق العدول 
إلى المال » لأ الأصل فى اليد هو السلامة » فكان سلامة اليد مستحقة » ويظهر هذا 
الاستحقاق فى حق العدول إلى المال » فإذا عجز عن استيفاء اليد سالمة يتدخير - أما 
ههنا بخلافه( ' 2 . ظ ظ 


والله أعلم . 


- مسألة : شريك لأ لا يجب عليه القصاص . وعنده : يجب . وأما 
طَ : . 3 2 ' ٠‏ 1 ظ 9 3 : ً 
شريك الخاطىء وشريك السبع' ' وشريك الصبى وانجنون وشريك نفسه - عندنا : 

والوجه فيه - أن الموجود من الشريك ليس بقتل » فلا يجب عليه القصاص ». 
كشريك الخاطىء . 

١‏ ) هذه فى الأصل كلمة غير مقروءة فهى هكذا : « بوحه » - راجع المسألة فيما تقدم 
١ص‏ 55697 )غ). ٠‏ 

(؟ ) راجم : السمرقندى ». التحفة » ” : ١17‏ . 


(+) كنذا ف الأصل - انظر : التحفة » “ : ١57‏ وما بعدها. 


١7 


المقتول 


.لاع د 
وإنما قلنا ذلك - لأ المقتولي واحد , والمقتول الواحد لا ينفعل فيه إلا قتل واحد . 
لان القثل انعم المسى بحل امل + فيوجب: كوت مقتولة ع: كسائر اللوادنقه + 

. دل عليه - أن اخمل يوصف بكونه مقتولا » فلابد أن تكون هذه الصفة راجعة إلى 
معنى يحل ا محل . لا [ ن ] موجب العلة يختص بمحل العلة » فثبت أن القتل معنى فى 
امحل يوجب كونه مقتولا » / وكونه مقتولا لا يتعدد . فالمعنى الموهجب كذلك لا يتعدد 
أيضا » فثبت أن القتل واحد » والقتل الواحد إذا جعل فعلا لهذا , لا يمكن جعله( ١‏ ) 
فعل للاخر . لأ الفعل الواحد لا يكون فعلا لفاعلين فى حالة واحدة بجهة واحدة , 
« لاحل دم امرىء مسلم ( الحديث )( ' )2 . 


فإن قيل : قولكم بأن المقتول واحد » فلا ينفعل فيه إلا قتل واحد - قلنا : على 
سبيل المقارنة أم على سبيل التعاقب 9 ع م - ونحن نسلم أن الشخص إذا صار مقتولا 
مرة » لا يصير مقتولا ثانيا . ولكن الكلام فى أنه هل يتصور أن يصير مقتولا دفعة 
واحدة من جهة شخصين » فيكون كل واحد منهما قاتلا على سبيل الكمال , وهذا لأ القتل 
فعل أجرى الله العادة بفوات الحياة عقيبه » فجاز أن يوجد من كل واحد منهما ذلك . 


قوله : بأن القتل معنى يحل امحل - قلنا : لا نسلم » بل القعل فعل القاتل لا صفة 
والدليل على أن فعل كل واحد منهما قتل » أنا أجمعنا على أنه لو حلف لا يقتل 


والدليل عليه فعل الأجنبيين : فإن فعل أحد الأجنبيين ألحق بالقتل , ذا لاني 


الظلم والعدوان( ' ) - كذا هذا . 


)١(‏ كانت العبارة فى المتن : « .. لهذا لا يكون فعلا للآخر » ثم صححت ف الامش 
بقرله : « لا يمكن جعله ... » . 

( ؟ ) إلا بإحدى ثلاث : الثيب الزانى والنفس بالنفس «التارك لدينه المفارق للجماعة - انظر 
بلوغ المرام » رقم 99٠‏ و 991١‏ ص ١179‏ . ظ 

(*) ف الأصل كذا : « العدول » - انظر ما يل ص 476 و الم . 


الاج - 
الجواب : 


قوله : لا ينفعل فى امحل إلا قتل واحد على المقارنة أم على التعاقب 7 قلنا : على 
المقارنة والتعاقب جميعا . لما ذكرنا : أن القتل صفة فى المحل . وهى صفة الجملة لا 


الأحاض + عن لا“ زارمتا الظرف. والكثير “دكن الشخص نقعرلة الأ .تمده كذ" 


موجبه لا يتعدد . لا على المقارنة » ولا على التعاقب . 


قوله : بأن القتل اسم لفعل القاتل - قلنا : لا نسلم + 'فإن القتتل مما يوجب صفة / 
امل ,» وهو كونه مقتولا » وفعل الماتل قائم به » فكيف زو ميب صفة فى امحل إلا أن 


فعل القاتل تحصيل لذلك المعنى , كالتحريك تحصيل الحركة التى تحل امحل - كذا 


هنا . 


وأما إذا حلف لا يقتل  ٠‏ فقتل مع . غيره - قلنا :هو غير قلل حقيقة » إل أنه قاتل 
عرفا » والمعتبر فى باب الأيمان هو :العرف . 

وأنااففل اللجديي ‏ ولناة # خض صن قضية الضى اففى ا ن للق اللفتى ل بود 
هنا . بيانه - أن القخل بصفة الاجتاع من الأجانب يكثر وجوده - أما مثل هذا القتل 
[ ف] لا يكثر وجوده . 


والله أعلم . 


8 مسألة : الواحد يقتل بالجماعة قصاصا اكتفاء . وعنده : لا يقتل 
اكتفاء » غير أنه إن قتلهم على التعاقب يقتل بالأؤل اكتفاء وتجب الديات للياقين . وإن 
كلهم دن لاز اله نبوا ترام مرق افون برقال .لاحت لوز بون + وتيب ناته 
الباقين مشتركة بينهم . وى قول : يقرع ١‏ فيقتل من خرجت قرعته » وتجب الديات 
للباقين . 

والوجه فى ذلك - أن قتل الواحد بالجماعة فى معنى قتل الواحد بالواحد » فوجب 
الاكتفاء به . ْ 


54لا 


دنا 


5 

وإنما قلنا ذلك » لآن قنا قبل الواحد بالواحد شرع لمعنى الزجر ولمعنى الخير 

أما معنى الرجر - فهو أن يعلم أنه إذا قل يقتل » للرجر عن القعل - وهذا امن 
موجود فى الصورتين . 

وأما معنى الجبر - فلدنه إذا قتل القاتل يندقع توجه الحلاك شحو الورئة » وهذا المعنى 
أيطنامويحية ن اليو تن قرشب أن لأ عدن امال لأنه ان وب له خلو + إننا أن 
يجب لمصلحة شرع القتل لها » أو المصلحة أحرى : لا وجه للأول - لأن تلك المصلحة 
صارت مستوفاة بالقتل . ولا وجه للثانى - لأ الشرع لم يجمع بين / مصلحة أخرى 
وبين المصلحة المستوفاة بالقتل » بدليل أنه لم يجمع بينبما فى قتل الواحد بالواحد 
والجماعة بالواحد . 


فإن قيل : قولكم بأن معنى الزجر أن يعلم أنه إذا قتل يقتل , وهو موجود فى 
الصورتين - قلئأ : أيه نسلم انه موجود ف صورة النزاع 5 وهذ.أ ل الإإنسان م : يفتل 


أحدا إذا تأمل أنه يقل الواحد أو الجماعة » يقتل ١‏ يمتنع عن قتل الكل . أما إذا قتل 


الوأحور وأستحسق قتله مرة لاا عمسم عن قعل غير حوفا من استحقاق. 0 لوقو ع 
المحذور . 

ولثن سلمنا أن القتل زاجر عن قتل الجماعة » لكن يتصور الزيادة عليه فى 
الجن يقني الال النم فرص يم امال تنقيقا بابلغ الوجوه + 

وشن سلمنا أنه لا يجب لمعنى الزجر ء لم لا يجب المال لتحصيل معنى الجبر 9 . 

قوله( ١‏ 2 : لأنه لو وجب : إما أن يجب لمصلحة شرع القتل ها » أو لمصلحة 
أخرى - قلنا : لم لا يجب لمصلحة أخرى 9 . 

قوله : لأن الشرع لم يجمع بين مصلحة القتل ومصلحة أخرى - قلنا : لا نسلم . 


وأما فصل : الواحد بالواحد والجماعة بالواحد - قلنا : ثمة وقع الاكتفاء بالقصاص 


. » فى الأصل : « قوله قوله‎ ) ١ (١ 


سالا 0 


على خلاف قضية الدليل » لأن الدليل يقتضبى شرع القصاص لمعنى الزجر » وشرع ‏ 


الملل لمعنى الجبر بإعادة الحياة معنىّ بواسطة المال » إلا أنا عدلنا عن قضية هذا الدليل 
عملاً بالنصوص المقتضية للممائلة » أما ههنا [ ف ] لا مماثئلة من( ' 2 قتل الواحد وقتل 


الجماعة » فلا يدل تحت النصوص ٠‏ فيجب ضم امال إليه بقضية الدليل - دل عليه 


قطع يمينى رجلين فإنه لا يكتفى بالقطع . 
دراي :: ظ 
قوله : الانسان ما لم يقعل . فإذا تأمل أنه بالقتل يقل . ي:زجر . أما إذا قتل 
واستحق قتله , لا ينزجر - قلنا : هذا حلاف العادة » فإن العادة المستمرة أن من توجه 
| نحوه الملاك » بسبب يتكلف لدفع ذلك عن نفسه » لا أن يباشر / أمثال ذلك » وهذا 
لاعن وإنا الدع مركن الكل يبي بسن ال رجاه العشو جدود إل(" 
كنت الأسباب . 
د اكه مدق النجر بضم المال - قلنا : الزجر نامل لال يله 
لاسي و0 
حاجة إلى شرع المال . وإن كان لا يمتنع بشرع القتل » فضم المال إليه لا يمتنع أيضا . 
قوله : لم لا يجب المال لتحصيل الجبر 9 - قلنا : لأن الشرع لم يجمع بينبما فى قتل 
الواحد بالواحد . 
قوله : ثم وقع على خلاف قضية الدليل - قلنا : لا نسلم بأن الأصل أن يكون 
الحكم على وفاق الدليل والفقه فيه » وهو أنه لا يمكن دفع الضرر الحاصل بالقتل العمد 
العدوان من كل وجه » لأن إعادة حياته غير ممكن و«المنافع المتعلقة بالحياة ليس لها حد 
مضبوط » «المنفعة المقدرة بالدية منفعة مقدرة معينة لا يبتدى إليب [ اع بالرأى 
والقياس » فالنافى للدية هذا الوجه . 


« : كذا فى الأصل‎ )١( 


6 


١/١7 


- 4لا - 

وأما فصل الأطراف - قلنا: حكم الأطراف خلاف حكم النفوسر( 2١‏ ء لأن 

الأطراف يسلك فيها مسلك الأموال » لكونها وقابة للنفس » ولأعها تتجزأ » وقتل النفس 
لا يتجزأ » فافترقا . ظ ظ 


وهذا أس مسالة الأيدى , 3 تقطع بيد واحدة قصاصا  .‏ 


والوجه فيه - أن الموجود من كل واحد منهم قطع بعض اليد » فلا يستحق على كل | 
واحد منهم قطع كل اليد . 

ظ وإغما قلنا ذلك - لأن اليد ف حق القطع متجزئة ) لأن بها نصفا وربعا وثلثا وغير 
ذلك » وقد وجد منهم قطع كل اليد » فكان الحاصل بفعل كل واحد منهم قلع بعض 
اليد ضرورة » وإذا كان كذلك لا يجب على كل واحد منهم قطع كل اليد » لان قطع 
كل اليد يزيد على قطع بعض / اليد فى الجناية » فلا يكون بينهما ممائلة » فلا يشرع 
عملا بالنتصوص١!‏ ' ؛ المقتضية للممائلة . 

فإن قيل : لا نسلم بأن اليد متحرئة فى حق هذا القطع . 

ولئن سلمنا أنها متجزئة . ولكن لم قلتم بأنه لم يوجد من كل واحد منها قطع كل 
اليد . وهذا لأن الكلام فيما إذا وجد من كل واحد منهما فعل صالح لإبانة2 " © كل 
اليد » لأ الكلام فيما إذا أخذا سكينا واحدا وأمرا معا . 

والدليل على أن كل واحد منهما قاطع كل اليد أنا أجمعنا أن المحرمين إذا قطعا طرف 
صيد الحرم » يجب على كل واحد منهما جزاء كامل » لوجود كل القطع من كل واحد 
منبما - كذا هذا . ظ 

واو لدان لوعن ال واع بيدا لطي بن 7 لحن يوحن عل 
كل واحد منهما قطع كل اليد . 

رديه سه «*». 


. أبان الشىة  فصله فضله وأبعده _- 5-2 الوسيط‎ )“*١ 


-همل/97ع -- 2 

قوله : الممائلة شرط - قلنا : ولم قلتم بأنه لا مائلة بين الأطراف والطرف الواحد فيما 
يرجع إلى القصاص - بيانه أن بين الأنفس والنفس الواحدة ممائلة فى حق القصاص » 
فيكون بين الأيدى واليد الواحدة ممائلة فى حق القصاص » لأ التساوى فى الأصل 
يقتضى التساوى فى الفرع : 

ولئن سلمنا أنه لا مماثلة بينهما » ولكن لو شرطنا المماثئلة يؤدى إلى فتح باب الظلم 
والعدوان . فلا يشرط . 5 فى النفوس . 

ولشن سلمنا أن الممائلة معينة » ولككن عندنا لا جرع يجب على كل واحد فنهما قطع 
نصف اليد » إلا أنه لا يمكن . فيكمل » 5 فى سسقة العبد . 

الحواب : 

وله : لم قم بأن اليد متجزئة فى حق هذا القطع - قلنا ات 
تنقطع جزءا فجزءا . 

قوله : لم قلتم بأنه لم يوجد من كل واحد منهما قطع كل اليد * - قلنا : لأ إضافة 
كل الفعل إلى كل واحد منهما والحالة هذه / غير ممكن . 

. وأما ا محرمان إذا قطعا طرف صيد الحرم - قلنا : كل واحد منبما قطع بعض اليد 

أيضا , إلا أنه يجب على كل واحد منهما جزاءً كاملا , لأن الجزاء موجب الجناية على 

قوله : لم يجب على كل واحد منهما قطع كل اليد - قلنا : لاك الممائلة شرط . 

قوله : لم قلتم بأنه لا ممائلة بين الأطراف والطرف الواحد - قلنا : لأن قطع كل 
الطرف ف الإضرار فوق قطع بعض الطرف . 

قوله : بأن بين النفس والأنفس ماثلة - قلنا : لان المقصود من القصاص فى 
الأطراف غير المقصود من القضاص فى الأنفس ٠ ١‏ على أنا نقول : إزهاق الروح لا 
يتجزأ » أما قطع اليد [ ف ] يتجزأ » فافترقا . 


اما 


ا/لواطاما 


كلاع - 
قوله : شرط الممائلة يؤدى إلى قتح باب الظلم والعدوان - قلنا : لا يؤدى » لان 
القطع بصفة الاجتاع يندر وجوده » فلاف القتل بصفة الاجتاع » فإنه يكثر وجوده . 


قوله : عندنا يجب على كل واحد منهما قطع نصف اليد إلا أنه لا يمكن فيكمل - 
قلنا : يلزع من هذا أن يكون البعض تبعا للبعض فى حق سقوط العصمة » وإنه لا 
يجوز » بخلاف العبد إذا سرق فإنه تقطع يده لقوله تعالى : # والسارق والسارقة فاقطعوا 
أيديهما .. الآية ٠ . 2١#‏ 


مسألة : إذا ضرب إنسانا بالسوط الصغير ووالى فى الضربات » حتى 
مات »2 لا يجب عليه القصاص (١‏ ' 2 . 


والوجه فيه - أن هذا قتل تمكن الخلل فى عمديته » فلا يكون سببا للقصاص ». 
قياسا على ما إذا جرحه خطأ ثم عمدا . 

وإنما قلنا ذلك - لأ احتّال حصول القتل بالضربة الأول والثانية قائم » لأ من 
الجائز أنه أصاب المقئل فى الضربة الأولى والثانية » فأفضى إلى فوات الحياة . وعلى / هذا 
التقدير كان القتل لا بصفة العمدية . لأن الضربة والضربتين لا يدلان على القصد » إذ 
لا يقصد ببما القتل » بل التاديب وغيره . ومن الجائز أن القعل حصل بالموالاة( "2 . 

١ (‏ ) المائدة : .م* >< ولتق والسارقة فاقطعوا أيديهما جزاء بما كسبا نكالا من الله والله - 
عزيز حكم # . ظ [ 

١ (‏ ) قال فى التحفة . 5 ١544 - ١48:‏ : « وأما الثافى ( أى القعل شبه العمد ) فهو القتل 
بالة لم توضع له » ولم يحصل به الموت غالبا » مثل السوط الصغير والعصا الصغية » فإنه يوجب 
المال دون القصاص بالأجماع 1 

وأا القن لعفي الكتيه كل اهتعس جا ارتلكنا رن لتعلة ان ناته 
شبه العمد لا يوجب القود . وعندهما يوجب القوّد - وهو قول الشافعى . 

وعلى هذا إذا ضرب بالسوط الصغير ووالى فى الضربات حتى مات : لا يجب القوّد عند ألى 
حنيفة . وعندهم يجب . والمسألة معريفة » . 


( 5 ) ف الاصل : « بالمولاة » . وف المعجم الوسيط : والى بين الامرين مؤالاة وولاء تابع . 


- لاغ - 

وعلى هذا التقدير كان القتل بصفة العمدية » فاحت.ل أنه عمد » واحتمل أنه ليس 
بعمد . فتمكن الخلل فى العمدية » فتمكنت الشببة » فلا يجب التصاص . لقوله عليه 
السلام : « ادرعوا الحدود بالثسبات »2110# , 

فإن قيل : قولكم بانه تمكن الخلل فى عمدية هذا القتل - قلنا : لم قلتم بان شرط 
وجوب القصاص القتل الذى تمحض عمذا » بل القتل الذى يثبت فيه أصل العمدية 
يصلح ان يكون سبياأ للقصاص بدليل النقسوص والمعقول : 

أما النصوص - [ ف ع قوله تعالى : #2 ومن قتل مظلوما فقد جعلنا اوليه 
سلطانا © " > وقوله تعالى : « كنب عليكم القصاص ف القتلى #' ' ؟ إلى غييها . 

وأما المعقول( ؟ 2 -- وهو أن مبنى القصاص على الجياة بطريق الزجر والجبر » وإنه 
مو جود هنأ . 

ولئن سلمنا أن العمد بصفة الككثمال شرط . لككن الشرط اقتران العمدية بما هو قتل 
غالبا أو بما هو قتل محتملا : الأول -- مسلم » ولكن لم قلتم بأنه لم يوجد . والثاتى - 
تمنو م : بيانه : أن حصول القتل بالضرية والضربتين أمر نأدر والموالاة( د ف العدرب 
قتل غالبا » فيشترط وجود العمدية فى هذه الحالة » وإنه موجود هنا ء» فقد وجد اقترات 


العمدية بما هو قتل غالبا إن لم بقترن بما هو قتل نادر . وذللك يكفى لوجوب 


(١)انظر‏ بلوغ المرام » رقم ٠١5414‏ ص ١5١‏ يفيه روايات أخرى . وسبل السلام » 5 : رقم 
١١‏ ص ل لالم”١ا‏ 8م71١‏ . 


( ؟) الإسراء : *” - 8 ولا تقتلوا النفس التى حرم الله إلا بالممق ومن قتل مظلوما فقد جعلنا. 
لوليه سلطانا فلا يسرف ف القتل إنه كان منصورا © . 


(؟ ) البقرة : ١8‏ - 8# يا أيها الذين امنوا كتنب عليكم القصاص ف القتلى لحر باحر 
والعبد بالعبد والأنئى بالأنثى ... * . ظ 


( 4 ) ف الأصل كذا : « وأما المعقول » . 


( © )ع فى الأصل: كذا : « والمولاة » راجع فيما تقدم الامش ” عص 171 . 


0 


8غ - 
القصاص ٠‏ بدليل أن عن قطع يد إنسان ثم حزز' '2 رقبته عمداء يجب عليه 
القصاص . 

ولئن كان ها ذكرتم موجودا . ولئن سلمنا أن اقتران / العمدية بالضربات كلها 
شرط ء لكن لم قلتم بانه لم يوجد 9 . 

قوله : لان الضربة والضربتين يستعملان للتأديب لا للقعل -- قلنا : نعم » إذا اقتصر 
علييما , أما( ' >2 إذا وإلى فلا » والكلام فيما إذا أخذ فى الضربات ووالى فيها حتى 
مات ء فكان قصد القتل موجودا من الأول » فيجب القصاص . 


الجواب 
قوله : لم قلتم بأن 0ك : لأن 
بوصف العملية 5 


ما ما ذكره [ من ] التصوص -- [ ف ] عمومات خص منا القت الخطاً ‏ وتلل 


الصبى والمجنون وغير ذلك ء » فيخص المتناز ع فيه ء بما ذكرنا . 


قوله : ل تكن لقف - قلنا : بلى » ولكن كل واحد منهما يقف 
0 

ده :الوط ا الي !موقل غايا, أو هر قل ع7 - قا 
58 ا أو ضربتين ». وقد شككنا فى وجود لعمدية عند ذلك الجملة » فأ 
تثبت العمدية بالشك . بخلاف ما إذا قطع يده ثم حز( ؛ “رقبته » لأ حز الرقبة قتل 

09 ف الأصل كذا:< خرن:» وحرره يانه + ون خَر قلع ولا يفطله وعززة اكت فيه 
الحز واحتزه حزه ويقال احتز السياف رأسه قطعه - المعجم الوسيط وسياق فيما وعد قوله 
« حجر ». ظ 

( 5 ) ف الأصل : « أم » . 

(؟) ف الأصل : « محتملا » . 

( 4 ) راجع فيما تقذم الامش ١‏ . 


9ه 
قطعا, وقد اقترنت به العمدية قطعا من غير احتال . 
وبه: خرج الجواب عن بقية السؤال » لأنه وإن والى فى الضربات » لا يتبين أنه قصد 
| القعل من الابتداء » لاحتال | أنه قصد التأديب عند كا ل عدد ثم حدث له القصد إلى 
القعل ا لقب 


١9‏ مسألة : من له القصاص ف الطرف إذا استوفى / الطرف وسرى إلى 
النفس ومات - يضمن دية النفس . وعندهم م يضم( 0 
راوج قدا الدقيل ادنيا منصوما مشيعونا باذ نعم + حصب عليه سا٠‏ 


قياسا على ما إذا قتله ابتداء خطأ . 

وإنما قلنا إنه قتل - وذلك لأن القتل اسم لفعل يلازمه فوات الحياة عادة » والكلام 
فى القطع السارى الذى لم يتصل .به البره حتى تزايد( "2 وأفضى إلى زهوق الروح وإنه 
قتل - بدليل أنه لو وجد هذا الفعل ابتداء » كان موجبا للقصاص . 


وما قلنا : إنه معصوم © لأن 55 العصمة قائم 3 ودليلها وا 4 ( 1 و الدار 


والاسلام . فلو سقطت العصمة إنما تسقط بجنايته » وجنايته مقتضية لقطع اليد » لا 


القتل » فيكون معصوما فى حق القتل . 
وإنما قلنا إنه مضمون - لأنّ المعنى من ذلك أن له ضمانا معلوما » وهو الدية إذا امتنع 
القصاص . 


١ (‏ ) ف الأصل : « بعمد » . 

( "” ) وكذا فى التحفة ,» ” : ١1419/‏ 

( ؟) ف الأصل الكلمة غير واضحة . وف الهامش كلمة كأنها « ال » ولم يوضح مكانها فى 
1 ظ ْ 


( 5 )« ودليلها قاتم » وردت ف الحامش . ومعها كلمة ونصف غير ظاهرة . ولعل هذه العبارة 
بعد كلمة « والاسلام » . ظ 
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06 


جو عب 
فإن قيا : قولكم' ' ) بآنه قتل آدميا - قلنا : لا نسلم بأنه قن 
دل - فوا 5 0 . ' 1 * 


قوله : بآن القتل اسم لفعل بلازمه فوات ت الحياة عادة - قلنا : لا نسلم أن فوات 


الحياة ملازء ' 2 لهذا الفعل عادة . وهذا لأنه محتمل : يحتمل أن فوات الأتياة حصل 


لذاء فى باطنه , أو لمشوىء آخر نفق( 0( عنك القطع فلك يلازمه فوات ألحياة عادة , 
بخلااف جز الرقبة 5 فإنه يلازمه فوات؛ النفس والحياة عادة . وهذا شرع قلع اليد حذا فى 


باب السرقة . ولو كان فوات اللنياة ملازما له عادة أو غالبا » لما شرع حدا . 


ولكن سلمنا أنه قتل » ولكنه قتل بطريق السراية( ؟ © لا بطريق البداية » وإنما يجعل 
قتلا موجبا للضمان إذا كانت السراية مضافة إلى البداية » وإنما تكون مضافة إذا كانت 
موافقة للبداية . أما إذا كانت مخالفة فلا - / ألا ترى أن من حفر بكرا على قارعة 
الطريق , فوقع فيبا إنسان ومات . يضاف إليه » حتى يضمن . ولو حفر فى دار نفسه 
فتعدى إلى أرض جاره أو أوقد( * 2 نارا فى داره فتعدئ إلى دار جاره لا يضمن ., لأنه 
مخالفة للبداية - كذا هذا , لأن ابتداءه” ' 2 مباح » لأنه حقه فلا يضمن - دل عليه 
أن الامام [ إذا قطع يد السارفق أ أو الاهون إذا قطع [ يدا لأحد قير اوسات. ل 
يضمنان. . وكذا الفصاد والبزاغ ا » لا قلناك * © -- كذا هذا . 


١ (‏ ) « قولكم » وردءت فى المهامش دون إشارة إلى د 
١‏ )ف لي « يلازم » .-- انظر العبارة التالية . 
ا ل ا ل 


ره )ف الأصل كذا : « أو أقد » فالواو فى « أوقد » ساقطة . وسيأق فى الجواب : « إيقباد 
النار » . 


(5) ف الأصل كذا : « ابتداق » . 


( >7 ) ف الأصل تبدو : « إذا قطع يد الآمر » . وف التحفة . * : ١40‏ : « والمأمور 
بقطع اليد ... » انظر فيما بلى الامش ” ص 485 . 


( 4 )انظر : التحفة ,» 5 : 55ه و909 :141090 . 


#89 - 
قوله ‏ : لو وجد هذا الفعل ابتداء » كان موجبا للقصاص - قلنا : الشرع ألحق غير 


القتل بالقتل فى موضع الظلم » سدا لباب العدوان , فلا يدل على الالحاق ههنا . 

ولكن سلمنا أنه قتل ٠‏ ولكن لم قلتم بأنه قتل معصوما , وبطلانه ظاهر ؟ لأن العصمة 
حرمة التعرض » للم تثبت هنا » لأن القطع مطلق فيه » وعين هذا! ' > القطع قتل! ' © . 
والسرانة اتهحة لله وسعة . قل يكرت مغضرنا : 

ب بأنه قتل معصوما » لم يجب الضمان . 

وأما القياس عل القتل الخطأ - قلنا : وجوب الضمان ثمة ثبت على خلاف 
القياس ) لانتفاء المماثئلة » فلا يتعدى إلى موضع النزاع . 


الجحواب 


قوله : لم قلتم بأن هذا الفعل يلازمه فوات الحياة ؟ قلنا : لأن الكلام فى قطع لم 


يتصل به البءِ وأفضى إلى خروج كل الدم وفوات الحياة . 
قوله : محتمل - قلنا : ذلك احتال موهوم , لا أمارة عليه - دل عليه : أن هذا 
الاحتال قائم فى قتل النفس . ومع هذا لم يعتبر » والقطع وإن كان مشروعا فى باب 
السرقة » ولكن هذا لا ينفى كون الموت ملازما للقطع فى البنية التى لا تحتمل ألمه . 
قوله : قتل بطريق السراية لا بطريق / البداية - قلنا : هذا الفعل قتل من الابتداء » 
لأ القتل فعل يوثر فى فوات الحياة عادة , والفعل إنما يعرف بأثره » فما لم يوجد تمام 
الأثر لا يعرف كونه قتلا أو كسرا , وزمان الأثر قد يمتد . 


قوله : هذه مخالفة للبداية - قلنا : إذا كان قتلا من الابتداء كانت العاقبة موافقة ( 


للبداية . بخلااف 0 " » الأأض » وإيقاد النار فى داره لأن ابتداءه مصادف لملكه . 


وأما الإمام والمأمور( * » والفصاد والبزاغ - قلنا :. فعل هؤلاء وقع قتلا من الابتداء 


ام و شا برع و وح و ا 
(؟) الذى تقدم : « حفر » . 
( 4 ) ف الأصل هنا ونامري» نقد عرقت جو والأترن 4" 

( طريقة الخلاف فى الفقه - م "١‏ ) 


اعا/ 


264 


ا 
أيضا ؛ إلا أهم لا يضمنون لأن النفس ليست بمعصومة فى حق هذا القعل » أما هنا 
لاله .0 ظ 
قوله : لم قلتم بأنه معصوم - قلنا : لما ذكرنا . 
قوله : العصمة عبارة عن حرمة التعرض - قلنا : ليس كذلك », فإن حرمة التعرض - 
أثر العصمة . ويبوز أن يكون المحل معصوما ولا يحرم تعرضه كال الغير عند الخمصة . 


بل العصمة معنى شرعى ف انحل يقتضى كونه محرم التعرض ويقتضى وجوب الضمان 
بمقابلته ؛ إلا أنه قد تمتنع هذه الأحكام لمانع . إلا أن العصمة لا أثران( ' 2 : أحدهها - 


حرمة الفعل . وكونه حال لو فعله يعاقب . والثافى - إيجاب الضمان بمقابلته إعداما 
للضرر . وههنا دل الدليل على انتفاء الأثر الأول تمكينا له من استيفاء القصاص فيبقى 
الآئز 'القاق + عتلات. الأقاء .وامأمورة 5 0م الأن. «الفعل واتجب» ليما قله .يتقيذ 
بالضمان ء والقصاص هنا ليس بواجب » بل العفو مندوب » فيجب الضمان . 


قوله : وجوب الضمان فى فعل الخطأ ثبت على خلاف القياس - قلنا : بل » ولكنه 


دافع للضرر به بوجه / من الوجوه . فوجب أن يجب ههنا أيضا دفعا للضرر بقدر 


الامكان 


65 - مسألة : من له القصاص ف النفس إذا قطع طرف من عليه القصاص » 


ش ا 5 5 . 2 2 . 5 . 6 
وبرا » ثم عفا عن النفس . يضمن أرش اليد . وعندهم : لاا يضمن” 2 


والوجه فيه - أنه قطع طرفا معصوما مضمونا بضمان معلوم » فيجب عليه » قياسا 


١ (‏ ) كذا تبدو وتكلم فيما يلى على : « الأثر الأول » و « الأثر الثانى » . 

48١ والهامش 4 من ص‎ 48١ و‎ 48١ ف الأصل : « والمأموم » راجع فيما تقدم ص‎ ) ١:( 
وأجمعوا أن الإمام إذا قطع يد السارق أو البزاغ أو الختان والفصاد‎ « : ١47 : قال فى التحفة . ؟‎ 
. » والمأمور بقطع اليد : إذا سرى فعلهم . لا يجب عليهم شىء وهى تعرف فى الخلافيات‎ 


(" ) وكذا فى التحفة , ” : 1١119‏ . 


ام ع - 
على ما إذا قطعه ابتداء خطأً » وبيان الأوصاف ما ذكرنا فى المسالة المتقدمة » فلو 
سقطت العصمة إنما تسقط بجنايته وجنايته القتل » فيوجب سقوط عصمته فى حق 
القصاص » فيبقى معصوما فى حق القطع.. وبيان التأئر ما مر فى المسألة المتقدمة . 
فإن قيل : لا نسلم بأن الطرف معصوم فى حق القطع . 
قوله . بأن جنايته أوجبت قوط العصمة فى حق القتل - قلنا : بى ء » ولكن لم قلتم 
أن سقوط العصمة ف حق القتل لا يكون سقوط العصمة فى حق القطع ء وهذا لأن 


القعل ليس إلا إتلاف النفس » فإذا صار القتل حقنا له صارت النفس فى حق الإتلاف 
حقا له » والنفس ليست إلا جملة هذه الأجزاء » فتصير الجملة حا له » فلا يكون 


معصوما فى حق قطع الطرف . 
والدليا ل على أن سقوط العصمة فى النفس يوجب سقوطها فى الطرف » أنا أجمعنا على 


أن الشهود إذا شهدوا على رجل بالقصاص ف النفس ١‏ » فقطع من له القصاص طرفه » ثم . 


رجع الشهود » ضمنوا » والشهود إعا يضمنون ما تلف بشهادتبم » فلولا أن الشهادة 
على النفس توجب تلف الطرف »؛ لما ضمنوا . 


والدليل عليه أن من له القصاص ف الطرف إذا / استوف الأصابع ثم عفاء لا 


يضمن أرش الأصابع ؛ والأصابع من الطرف بمنزلة الطرف من النفس - دل عليه أنه لو . 


قطع ثم قتل قبل الب لا. يضمن . وكذا لو قطع وما عفا وما سرى وما برأ لا يضمن . 

الحواب : 

قوله : لم قلتم بأن سقوط العصمة فى حق القتل لا يكون سقوطا فى حق القطع - 
قلنا : لأن القتل غير القطع ومحله غير محله » فسقوطه لا يوجب سقوطه . 

وه : فت إنلاف الس » فا صار لقتل حقا له » صار عل الفتل حقا له 

وهى النفس بأجزائها - قلنا : عنه جوابان : 

أحدهها - لا نسلم بأن كون القصاص حقا له يقتضى كون النفس حقا له لأن 
القصاص فعل ضرورى . 
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ورك وااواتسن ع در فى حق فعل خاص ٠»‏ وهو القتل ٠لآافى‏ 
حق فعل ١‏ 

وأما مسألة الشهود - فهو غلى هذا الخلاف . < 

وأما مسألة الأصابع - قلنا : هو يستحق الكف والأصابع فى الأصل » لأن 
الإتلاف ورد غلى الكل مقصودا » لأن الأصابع أصل لآلة البطش لا تبع -- أما ههنا 

وأما إذا قطم ثم قتله قبل البره » إنما لا يضمن لأن الطرف ضار مستحقا فى حق 
القتل » وهذا الفعل وقع قتلا أو هو من جملة القتل ههنا 

وأما إذا قطع وما عفا وما برأ وما سرى » لم يتبين أنه بغير حق », لأ ذلك إنما يتبين 


5 ١ بال(‎ 


)* مسألة : المشجو< ” 2 رأسه أو المقطوعة يده إذا عفا عن الشجة(‎ ١9+ 
والقطع ثم سرى إلى النفس ومات يضمن الشاج والقاطع دية النفس . وقالوا : لا‎ 
650 بي‎ 
ظ والوجه فيه - أن هذا قتل آدمى معصوم مضمون بضمان معلوم , ولم يوجد العفو‎ 
. عله | فرونعب الضمان » قياسا على ما إذا انعدم العفو أصلا وكان القتل خطا‎ 4 
وبيان وجود القتلى والعصمة والمضمونية وبياك العاثير ما هر فى نال سراية‎ . 
القَودا *2 . ظ‎ 


الوا 
وجهه . والشجة الإرعةرن 0 0 0 أو 5 سيد م 
(4)ككذا ف التحفة. ” : .1١58- 3١140‏ 


( © ) القود القصاص - المعجم الوسيط . 
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وإنما قلنا : إنه لم يوجد العفو - لأنه لم ينص على العفو عن القتل » بل عفا عن 
القطع أو عن الشجة( ' 2 » والقتل غير والشجة غير » والعفو عن فعل معين لا يكون 
عفوا عرد غيره . وإذا انعدم العفو عن القعل يجب الدية . 

فإن تيل : قيلكم بأنه قل - قلنا :7 5 ) الشجة والقطع قتل ابتداء أم بطريق 
السراية ؟ الأول - ممنوع , ملا يمكن دعواه , لأن الشجة لا تكون قنلا . والثاتى - 
مسالم » ولكن السراية مخالفة للبداية » لأن البداية وقعت هدر لمكان العفو » فلا يضاف 
إلييا - عل هاعر . [ 

ولتن سلمنا أن هذا الفعل قتل » ولكن لم قلتم بأنه لم يوجد العفو عنه ؟ . 

قوله : بأن العفو وجد عن القطع أو الشجة - قلنا : بلى » ولكن هذه الشجة بعينها 
هى القتل . لأنها سارية » والقتل ليس إلا الجرح السارى » فكان العفو عنه عفوا عن 
القتل » فصار 5 إذا قال « عفوتك عن الجناية » ثم سرى ومات ٠‏ لا يجب الضمان - 
كذا هذا . ظ : 

ولكن 'سلمنا أنه ليس بعفو عن القتل » ولكنه عفو عن سبب القتل ؛ وهو القطع . 
فيكون عفوا عن سببه » فيكون عفوا عن حكمه » وهو الذية . 

الحواب : 

قوله : القطع قتل ابتداء أم بواسطة إضافة السرى إليه ؟ قلنا : القطع قتل من حيث 
إنه إفضى إلى فوات الحياة » وبيان الكلام ما مر فى مسألة سراية القود.” ؟ . وتمامه فى 
فشالة شراء الأب ناويا عن الكفارة( ؟ ؟ , 
)١١‏ ف الأصل هنا نقطة كذا : « © » . 
١(‏ ) ف الأصل كانت : قلنا : لا نسلم - الشجة .. » ثم شطبت كامة « لا نسلم » . 
(؟ ) راجع فيما تقدم المسألة ١14١‏ ص 478 وما بعدها . 


( 4 ) راجع فيما تقدم المسألة لالا ص ١40‏ وما بعدها . 


لم 
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قوله : لم قلتم بانه لم يوجد العفو عن القتل - قلنا : لما مر : أنه لم ينص على العفو . | 
قوله : عفا عن القطع . / والقطع عينه قتل هنا -- قلنا : لا نسلم . بل هو غيه إلا 
أنبما قد يتجاوزان » فلا يكون العفو عن أحدهما عفوا عن الآخر . بمخلاف ما إذا قال 
عفوتك عن الجناية » لأن الجناية أمر عام يتناول القتل والقطع » فكان عفوا عن القتل . 

قوله : القطع سبب القتل - قلنا : لا نسلم . 

ولئن سلمنا » ولكن العفو عن القنطع إنما يكون عفوا عن القتل أن لو صح العفو عن 
القطع , ونم يصح . لان العفو عن القطع عفو عن موجبه. , لاك إسقاط القطع محال » 
فإذا سرى ومات تبين أن هذا القطع لم يكن له موجب أصلا . إنما الثابت موجب 
القعل . وهو كال الدية » فكانه عفا عن أرش اليد » والواجب دية النفس » فلا يصح 
العفو عن القطع . فلا يكون عفوا عن القتل . 

والله أعلم . 


86 هسألة : القصاص إذا كان بين صغير وكبير يتفرد( ' 2 الكبير بالاستيفاء . 
وعندهم لا يتفرد . 

والوجه فيه - أن ملك القصاص ثابت للكبير على سبيل الكمال » فوجب أن يتفرد 
بالاستيفاء ؛ قياسا على العقصاص بين الكبيرين . 

وإنما قلنا ذلك - لأ ملك القصاص لا يتجزأ » وقد وجد سبب ثبوته لكل واحد 

وإنما قلنا : إن ملك القصاص لا يتجزأ - لأ ملك القصاص معني يقتضى إطلاق 
استيفاء القعل . والقتل لا يتجزأ » فملك القصاص لا يتجزأ » ضرورة . 


١ (‏ ) تفرد بالأمر انفرد وانفرد بالأمر استبد ولم يشرك معه أحدا - المعجم الوسيط . 


- لامع 


وإنما قلنا : إنه وجد سبب ثبوته لكل واحد منبما على سبيل الكمال - لأ البنوة 
سسب لشبوت ملك القصاص عل سبيل الكمال َ بدليل أنه سبب عند الانفراد 5 

وإنما قلنا : إنه ثبت ملك القصاص للكبير » فإنا / أجمعنا على أنه يملك العفو 
والاعتياض ٠‏ وذلك يبتنى على الملك . . فكان('؟ الملك ثابتا للكبير على سبيل 
الكمال » فينفرد الكبير بالاستيفاء . 
فإن قيل : قولكم بأن ملك القصاص لا يتجزة " 2 - قلنا : استيفاء أم استحقاقا 9 
م ع - وهذا لآ استيفاءه إن كان لا يتجزأ , ولكن استحقاقه يتجزأ . لأن له آثارا 
متجزلة ٠‏ وبلى الارث وانقلابه مالا وغير ذلك . 

وين سلمنا أن ملك القصاص لا يتجراً تكن 1 قلي اله ويك عيب لزتة لكل 
واحد منبما على سبيل الكمال ؟ . 

قوله : البنوة سبب لثبوته على الكمال - قلنا : حالة الانفراد أم حالة الاجماع 9 م 
ع . بيانه - أن البئوة جاز أن تكون سببا لاستحقاق الكل حالة الانفراد » ولا تكون 
سببا حالة الاجتاع ٠‏ م فى الارث » فإن الابن ٠‏ الواحد المنفرد ا ل قتف 
كان معه ابن آاخر يستحق النصف كنا هذا . 

وشن سلمنا أنه وجد سبب الثبوت لكل واحد على الكمال , ولكن لم قلم بأنه أمكن 
إثباته * .. وبيان أنه لا يمكن - أنه متى ثبت لأحدهما على الكمال » إما أن يثبت للآخر 
عين ما ثبت للأول أو غيره » لا وجه للأول - لأنه لا يتصور , لاستحالة أن يستوق 
هذا على الكمال وذا على الكمال . ولا وجه للثالى - لأنه غير متعدد . 


ولئن سلمنا أنه أمكن إثبات الكل لكل واحد » ولكن أمكن أيضا أن ينبت الكل 


. » قد تكون فى الأصل : « وكان‎ )١( 
: (؟) ف الأصل : « لا يتجزى » . وكذا فيما بلى : « يتجزى » . وف المعجم الوسيط‎ 
. جره قسمه أجزاء وَبْجَرا به اجتزا‎ 


/١ 
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عرف ا ليرا ل ل ا ا 
كالقصاص ب بين الحاضر والغائب 


الجواب , 


قوله : ملك القصاص لا يتجزأ استيفاء أم استخقاقا 9 - قلنا : استحقاقا 


واستيفاء » لأن ملك القصاص / وصف ف لمحل يظهر فى إطلاق الفعل » وذلك لا 


لا الس 0 

قوله : ليس بسبب حالة الاجهاع - : إذا كان ذات( ' ) البنوة سببا » فذاك لا 
تتفاوت بين الاجتاع والانفراد . إلا أن فى باب الارث : المستحق متجزىء فل 
نفسه( "2 فائبتنا النصف هذا والنصف لذا - أما ههنا [ ف ] لا يمكن العمل 
بالسبب إلا بالطريق الذى قلنا . 

قوله : لم قلم بأنه أمكن إثباته لكل واحد على الكمال - قلنا : لأنه يمكن ذلك » 
بن يجعل استحقاق جلي وس اك اساو ري اجر 
التقسم ١‏ 1 لان استحمقاق أحد هما : يظهر ف حق العخر : 

قوله : يجا أمكن إثبات الكل لكل واحد . أمكن إثبات الكل للكل ويجعل الكل 
كشخص (؟) واحد - قلنا : بى ء ولكن ما قلنا أولى ‏ لأنه أقل تغيرا ومخالفة 
للحقيقة » لأ ما قلناه جعل كل واحد منهما عدما فى حق تصرف الآخر » وفيما قلتم 


و١)‏ ف الأصل الكلمة غير واضحة » فهى كذا : « ولال » . 
(؟) ف الأصل كذا : « داس » دون نقط . 
( ؟ ) العبارة فى الأصل غير واضحة تماما . 


( 4 ) ف الأصل تبدو كذلك وقد تكون « لشخص » 


- م4 - 
جعلهما شخصا واحدا وتعطيل أحد السببين' ' ؟ , فكان ما قلناه أولى . وأما القصاص 
بين الحاضر والغائيب - قلا : احيال العفو من الغائب ثابت وعل تفدير العفو 5 
سان العر من الأبيلار- - أما هنا : ٠‏ ف] احتال العفو من الصغير ليس بثابت 
فافترقا . ظ ظ 
1 مسألة : القتل بالمثقل دقا لا يوجب القصاص . وقالوا : يوجب . 

والقتل بالمثقل جرحا : عن أنى حنيفة روايتان . والأصح أنه يوجب . 

والقتل بالحديد دقا : عن ألى حنيفة روايتان . والأصح أنه لا يوجب . 

والوجه فيه - أن القصاص لو وجب لا يخلو : إما أن يستوق دقا ء أو يستوق 
حزا( ' 2 / .لا وجه للأول ‏ ؛ لقوله عليه السلام : < لا قود إلا بالسيف 76 " ؟ - نفى 


القصاص بدون النسيقن ولا وجه للثانى 4 لأنه عدول عن الممائلة ٠‏ لك الأول ل م خجر ح 


والثانى يجرح . والمماثلة شرط لقوله تعالى : 9 وجزاء سيئة سيكة مثلها 46( ؟ 2 إلى غيرها 

من النصوص وإذا انتفى الأمران ع لا يجب القصاص . 

فإن قيل : لم قلتم بانه لا يستوفى القصاص دقا ؟ . 

وما الحديث - قلنا : الباء( * © كا تستعمل للآلة تستعمل للسيبية » فيحتمل أن 

١ (‏ ) « السببين » غير واضحة تماما فى الأصل . 

( 7 ) انظر فيما تقدم الخامش ١‏ ص 478 . 

( *.) قال فى سبل السلام » * , فى رقم 41. ٠‏ ص ١١917‏ : « .. واحتجوا بما أخرجه البزار 
وابن عدى من حديث ألى بكرة عنه عَيْلَهُ أنه قال : « لا قود إلا بالسيف » إلا أنه ضعيف - قال 
ابن عدى طرقه كلها ضعيفة ... » . [ | 

( 4 ) الشويى : 4١‏ - ف وجزاء سيعة سيعة مثلها من عفا وأصلح فأجره على لله إنه لا يحب 
لطالين 4 . 

( © ) فى المعجم الوسيط: الباء من معانه الاشتعانة » مثل كتبت بالقام . والسببية مثل أخيذ 


بذنبه . والظرفية نحو : © لقد نصرم الله يدر » . بالإلصاق ونحوه مثل : مسكت بالقلم وأخيذت 
برأيك . والقسم مثل أقسم بالله سد #ذهيت نه 


م" 
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يكون معناه : لا قصاص إلا بسبب القتل بالسيف . 
ولئن سلمنا أنه لا يستو دقا - لم قلتم بأنه لا يستوق جرحا 7 . 


قوله : بأن ذلك عدول عن المائلة المشروطة بالنصوص - قلنا : لا نسلم بان 
النصوص تقتضى اشتراط المماثلة » وهذا أن الممائلة هى المشاركة ف جميع الأوصاف 3 


» وذلك ييتنى( ' > على الممائلة بين المحلين » وإنه :غير متصور بين بين الفعل الأول والثانى‎ ٠ 


فيحتمل على المشاركة فى بعض الأوصاف . وقد وجد . 
ولئن سلمنا أن هذه النصوص تقتضبى اشتراط المماثلة » لكن فى وصف السيئة 
والاعتداء » لا فى أوصاف أخر . وهذا الفعل سيئة من حيث هو قتل » )لا من حيث هو . 
دق وكسر . والفعل بمائله من حيث القتل - دل عليه أنه لا يعتبر الممائلة فى عدد 
الجراحات وطول الجراحة وعرضها وبعدها وغورها وكونها بالسكين أو السيف أو المحدد 
من الخشب أو الحجر المحدد أو النار » بل يجب القصاص ف الكل » ؛ مع ما ذكرتم . 
وين سلمنا أن الممائلة معتبرة » ولكن فى موضع لا يؤْدى إلى فتح باب الظلم » 
وههنا يؤدى إلى فتح باب الظلم والعدوان . ظ 
ثم التعليل معارض بما روى عن أنس بن مالك : أن جارية وجد رأسها مرضوخا( "2 
بين حجرين / فقيل : من فعل هذا بك ؟ فلان , فلان » حتى ذكر يبودى فأومت” ؟) 2 
رأسها , فأخذ هود ٠‏ فاعترف » فأمر رسول الله عي أن برض (؟) رأسه بين 


. ف الأصل كذا : « سى » دون أى نقط‎ )١( 
. 9؟) رضخ به الأرض رَطْلحًا ضرب بها - المعجم الوجيز والوسيط‎ 
(؟ ) ومأ إليه يمأ وَمْعاً أشار فهو وامىء وهى وامعة - أوماأ إليه أشار - المعجم الوسيط . وف‎ . 
بلوغ المرام « فأومات » 5 ظ‎ 


( ؛ ) رَضْه رَضا دقه جريشا أو كسره فهو مرضوض ورضيض - المعجم الوسيط ٠‏ 


-1وغة- 

حجرين )١0‏ وق رواية 2 أن بوديا فتل جارية عل أوضا! 0 قاقاذة رسول الله 2 
بها » - أخرجه النسالى ومسلم فى صحيحه . 

الجواب : 

قوله : الباء تستغمل للسببية أيضا - قلنا : حمله على السببية يحتاج إلى إدراج لفظ 
القتل » وحمله على الآلة لا يحتاج » فكان حمله على الآلة أولى . 

قوله : الممائلة غير ممكن فى جميع الأوصاف - قلنا : الممائلة من - جميع الوجوه ممكن 
أم غير ممكن 9 إن قال : ممكن . يجب ,عايتها » عملا بالنصوص . وإن قال : غير 
مكن “اراد عن سودي لغمالة قينا كن الا و 
إلا وسعها . 

قوله : بأن هذه النصوص تقتضى اشتراط المماثلة فى وصف السيئة لا فى أؤصاف 
اشر - قلنا ا ا ا ل ا ف ٠‏ فيشترط 
المماثلة فيما يمكن , أما فيما لا يمكن فلا . 

قوله : يؤدى إلى فتح باب الظلم وسد باب القصاص - قلنا : يسمى كذلك ء لأن 
المتل ميذهة الألة لا يغلب وجوده . 

وأما الحديث - قالوا : المراد منه السباية( ؟ ) إذ( ؟ ؟ كان الييبودى ساعيا فى الأرض 
بالفساد وكان يعتاد ذلك( * )2 , 

١ (‏ ) انظر : بلوغ المرام » رقم 9497 ص 1١‏ . وسبل السلام » * : رقم ٠١91‏ ص 
. 

( ؟ ) الأوضاح حلى من الدراهم الصحاح - مختار الصحاح . < 
(؟) سبى عدوه سبنا سَبيا وسيباء أسره - المعنجم الوسيط . ويعد أن تكون « السياسة » . 
( 4 ) ف الأصل : « أو » راجع فيما بلى الحامش التالى . ٠‏ 

( 5 ) قال فى سبل السلام» * : فى فى رقم ٠ ٠41‏ وص ١١9١‏ : « وجواب الحنفية عن 
رد لضن بأنه حصل فى الرض الجرح أو بآن ١١‏ ليبودى كان عادته قتلى الصبيان. فهو من الساعين 
فى الأرض فسيادا ... » . 


ا ١‏ /؟ 
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5 مسأل : شهود القصاص إذا رجعوا بعد الاستيفاء أو جاء المشهود بقتله 
عا ولعيو انزن عمو ب اقب علي لز لكي 000 

والوجه فيه - أن قتل الشهود لا يساوى الجناية الموجودة منهح » فلا يستتحق عليهم . 

وإنما قلنا ذلك - لأن فوات الحياة فى حق الشهود / يتعلق بحز( ' 2 الرقبة » بطريق 
العلة والإيجاب » ولا يتوقف على اختيار أحد . وفوات الحياة فى حق المشهود عليه يتعلق 
وسائفك وأفنال اعصارية #دني) ب عرهيزن غلة القن للقافتى بضنقهو .ومتيا 7 قضباء 
القاضى . ومنها - اختيار الولى القصاص دون الدية . ومنها - مباشرة حقيقة القتل . ولا 
يخفى على أحد أن الأول فى كونه جناية أقوى » فلا يجب ء لأنه خالف النصوص 
المقتضية للممائلة . ظ 

فإن قيل : ما ذكرت6( " 2 إن دل على عدم وجوب القصاص .» ولكن ههنا دليل يدل 
على وجوب القصاص . وذلك لأن الموجود من الشهود قتل تسبيبا » وإن لم يكن 
مباشة ‏ لأك فعلهم يغضى إلى زهوق الروح ٠‏ بواسطة تغلب وجودها ء لأنه يجب على 
القاضى القضاء » وذلك بحمل الولى على الاستيفاء » فيصير( 24 الشاهد قاتلا , 
كالمكره » بل أولى » لأن إقدام المكره حرام » وقضاء القاضى 0 الملازمة 
ههنا أكثر » فيكون قتلا معنى وتسببا . ولهذا تجب الدية عليهم » والدية حكم القتل ) 
قيني النفياض بالنتصوص المقتضية للقصاص . 

ولئن سلمنا أن الموجود منه ليس بقتل » لكن لم قلتم بأنه ‏ لا يجب القصاص ؟ . 

أما النصوص المقتضية للممائلة » فالاعتراض عليها ما مر فى المسألة المتقدمة . 


. 6 : * ككذا فى التحفةء‎ )١( 
. 1458 ص 1978 و" ص‎ ١ ؟ ) راجع فيما تقدم الغهامش‎ ( 
. » ف الأصل كذا : « ماذكر ثم » ولعلها : « ما ذكرتم‎ )+( 


4 ) ف الأصل كذا : « فيصر:» . 


وغ - 
ولكن القول بعدم وجوب القصاص سد لباب القصاص وفتح باب الظلم والعدوان . 


الحواب : 


قوله بأن فعل الشهود قتل معنىّ وتسببا - قلنا عنه جوابان : أحدهما - لا نسلم / ظ 


بانه قتل تسببا . لأن القتل تسبيا ما يفضى إلى زهوق الروح غالبا كإلجاء المكره » وهنا 
لا يفضى غالبا » لأن القاضى غير مضطر فى ذلك , وكذلك الول لأن العفو مندوب . 


ووجوب الدية لا يختصس بالمتل ٠‏ بدليل أنه يجب الدية بقطع اليدين أو اللسان أو 


المارن( ' 2 وغيرها . والثالى - إن كان الموجود منه قتلا تسبيبا » ولكن يمائله القتل بطريق 
المباشرة » على ما ذكرنا . ظ 
والجواب عن اعتراضات الممائلة » ما مر فى المسألة المتقدمة . ظ 

قوله : يؤدى إلى فتح باب الظلم - قلنا : لا نسلم . وهذا لأنه لا يغلب وجود القتل 
بهذا الطريق » بل هو نادر جدا ء فلا يؤدى إلى ما ذكرتم . 

قوله : بأنهم أسقطوا عصمة المشهود عليه - قلنا : فعل الشهود أوجب سقوط 
العصمة بالوسائط » وقتلهم يوجب سقوط عصمتهم من غير واسطة اختيار القاضى . 


والله أعلم . 


- مسألة : الجمل” " 2 أو الصبى أو امجنون إذا صايل؛ " 2 على إنسان فقتله 


المصول عليه : يضمن . وعنده : لا يضمن . 


١ (‏ ) المارن من الأنف مالان منه - المعجم الوسيط . 
١ (‏ ) ف الأصل كذا : « الحمل » وعليها علامة كأنها علامة شطب . 


“١‏ ) صال عليه صولا وصولانا سطا عليه ليقهره . وصال 00 و كوه عض . وصاوله 
مصاولة وصيالا وصيالة غالبه ونافسه فى الصول - المعجم الوسيط . 


١ 78 


١/1 


بك 6د 


والوجه فيه - أنه أتلف “مالا متقومأ معصومأ حمقا لمالكه ؛ فيجب عليه الضمان » 


قياسا على ما إذا أتلف قبل الصيال . 


وإنا قلنا ذلك - لأن المال هو انحل المعد لإقامة مصلحة الآدمى حقيقة وشرعا » وقد 


وجل . 


' وأما كونه متقوما معصوما - فلما مر فى مسالة إتلاف خمر الذمى( 2١‏ . فلو 


سقطت العصمة إنما تسقط بجناية المألك ولم توجد , لأن الكلام فيه والتأثير ما مر فى 


مسألة إتلاف خمر الذمى( ' ) . 
فإن قيل : قولكم بأنه أتلف - قلنا : لا نسلم » وهذا لأن الإتلاف فعل يضاف إليه 
التلف - فلم قلتم بأن تلف الدابة يضاف إلى فعله . .بيانه - أن التلف إنما يضاف / إلى 
فعله إذا كان باختياره وهو 5378 الاختيار من جهة غيره.» لأنه مضطر فى الدفع » 
فكان كالمكره . فكان كلالة .» فلا يكون متلفاء فلا يجب عليه الضمان . 

لقن مها أله أللض داكن 2 فشر اعمال 1 


قوله : المال هو المعد لإقامة المصالح - قلنا : بلى » ولكن لم قلتم بأن الجمل0 "2 فى 
هذه الحالة بقى مالا على هذا التفسير » وهذا لأن الصيال يخرجه عن الانتفاع به والرغبة 


فيه » فلا يكون مالا فى هذه الحالة . 


ولئن سلمنا أنه مال » لكن لم قلتم بأنه معصوم . وظاهر أنه غير معصوم » لأنه لا 
يحرم تعرضه فى هذه الحالة بالاأجماع . 


ولئن سلمنا عصمة الصائل » ولكنها معارضة بعصمة المصول عليه ولا يجتمعان . 


ولزن ماعنا لاقت الكن أل يه الضمان 3 . 


. 50١ - ”54 ص‎ ١١١ ؟) راجع فيما تقدم المسألة رقم‎ -1١( 


(ع) ف الأصل : « الحمل » راجع الهامش ” و 8 ص 4479 . 


ه84 م 

قوله : دفعا لضرر المالك - قلنا : إنما يجب الضمان دفعا لضرر الاتلاف إذا كان 
بغير رضا المالك . أما إذا كان برضا المالك », فلا يجب الضمان . وههنا الاتلاف 
برضا المالك . لأ الظاهر من حال المسلم أن لا يرضى ببلاك المصول عليه » ولأنه 
مأذون( ١‏ © من جهة الشرع فى الإتلاف لتعيينه مدفعا ؛ فلا يجب الضمان » فصار 
كالحر إذا صال عل إنساك ». والعبك وصيد حرم ٠‏ فإنه لا يجب الضمان فى هذه 
الصور . لما ذكرنا - كذا هنا . ظ 

والله أعلم . ظ 

الجواب : 


قوله : لم قلم بأن تلف الدابة مضاف إلى فعله ؟ - قلنا : لأنه ملازم لفعله ٠‏ 


فيضاف إليه . 

قوله : إنما يضاف إليه إذا كان باختياره » وهو مسلوب الاختيار - قلنا : هو 
باختياره » لأنه قتلها بقصده واختياره » لقيام الداعى إليه » وهو صيانة نفسه . 

وأما المكره - قلنا : المككره يصلح آلة للمكره حقيقة / أما المصول عليه » [ ف ] 
لا يصلح آلة للدابة » فى قتل نفسه . 

قوله : لم قلتم بأن الدابة فى هذه الحالة بقيت مالا - قلنا : لأنها صالحة للمصا 
د ؛ لأنه لا يدوم - دل عليه أنه لو قتله غير المصول عليه فى هذه 

وبه خبر جح الجواب عن سوال العصمة . 

وأما المعارضة بعصمة المصول - قلنا : نحن عملنا بهما جميعا . فقلنا برخصة 
الاتلاف دفعاً للهلاك عن المصول عليه رعاية لعصمته » وقلنا : يكون الاتلاف مقابلا 
بالضمان رعاية لعصمة الدابة وحق المالك . 


١ع‏ ف الأصل كذا : « ما دون » وستأق بعد ذلك فى الجواب ٠‏ 


١ 


1م" 


5و4 - 

قوله : الاتلاف حصل برضا المالك . فلا يوجب الضمان - قلنا : لا نسلم بأنه 
وجد رضا المالك: بل الظاهر من حال العاقل أن لا يرضى بتلف ماله - غاية ما فى 
الباب أنه ماذون شرعا فيرضى به » ولكن الشرع أثبت رخصة الاتلاف بشرط الضمان ٠‏ 
فالمالك يرضى على هذا الوجه . ظ 

قوله : بأنه مأذون من جهة الشرع - قلنا : ولكن بشرط الضمان ٠»‏ رعاية 
لمجاو 15 واعغانا للفصيينة بجي «الظعان +" كقارل. مال «الغير .عند 


المخمصة : يجوز بشرط الضمان - كذا هذا . 


وأما الحر : إذا صال على إنسان » فقتله المصول عليه » إنما لا يضمن . لأ عصمته 
مقت باتصيال ‏ والطيال.يعاية منه ه 


وكذلك العبد : سقطت عصمته . 


وأما صيد الحرم : فلن عصمته إنما تثبت بالشرع لحرمته أو لحرمة الحرم . ولكن إنما 


أثبتها الشرع موقتا إلى غاية الأذى من جهته ١‏ فلا يبقَى معصمما - أما ههنا يخلافه . 


4 مسألة : المسلم يقتل بالذمى قصاصا ء خلافا له. 

والوجه - أن هذا قتل ادمى معصوم على جهة التعمد ء فيكون سببا لوجوب 
القصاص / قياسا على قتل المسلم بالمسلم . 

وإنما قلنا ذلك - لأن دليل العصمة ثابت » وهو قوله تعالى : 9 الذين لا يؤمنون 
بالله - إلى قوله - حتى يعطوا الجزية 4( " 2 : أثبت إباحة القتل ممدودا إلى غاية قبول 


' » © « : هنا فى الأصل نقطة هكذا‎ ) ١( 
التوبة : 59 - 8 قاتلوا الذين لا يؤمنون بالله ولا باليوم الآخر ولا يحرمون ما حرم الله‎ ) ١ ( 


ورسوله ولا يدينون دين الحق من الذين أوتوا الكتاب حتى يعطوا الجزية عن يد وهم صاغرون # . 
وكذا فى التحفة » " : ١158‏ . 


- !وغ - 

الجزية » والحكم الممدود إلى غاية تنتبى بوجود تلك الغاية » فتنتبى الإباحة » فتثبت 
العصمة ٠‏ فتكون سببا لوجوب القصاص . بالنصوص . 

فإن قيل : تعليلكم باطل بالنصوص  :‏ - 

وال اق السو الا ا ا 3 
المسلم بالذمى » كالذمى بالمسلم . لثبت المساواة . 

ومنها - قوله تعالمى : و ولن يجعل الله للكافرين على المومنين سبيلا 4 " ؟ وى 
إيجاب القصاص إثبات السبيل . 

ومنها -- قوله عليه السلام : « لا يقتل مسلم بكافر ولا ذو عهد فى عهده »' " 

قولكم بأنه قتل أدمى معصوم - قلنا : لا تسلم بأن الذمى معصمم . 

وأما الاية - قلنا : انتهاء الغاية يوجب انتهاء الحكم الممدود إلى الغاية - فلم قلئم , بآن 
الحكم الممدود إلى غاية قبول الجزية إباحة القتل » بل الحكم إيجاب القتل » لأنه أمر 
بالقتال » فإذا وجد قبول الجزية ينتبى وجوب القتل . أما لا تنتبى إباحة القتل . 

نم الدليل على انتفاء العصمة قوله تعالى : <إ فاقتلوا المشركين ٠4‏ ؟ > إلى غييها من 
النصوص . ظ 0 
. . ولئن سلمنا أن الذمى معصوم . لككن مثل عصمة المسلم أم دونها 9 ع م - وهذا 

)١(‏ الحشر: ٠١‏ - 9 لا يستوى أصحاب النار وأصحاب الجنة أصحاب الجنة هم 
الفائرون © . 000 

< . ١5١ : النساء‎ )؟١‎ 

( 5 ) بلوغ المرام » رقم 94925 ص ١٠18اء‏ وسبل السلام » ” : رقم ٠١89٠.‏ ص ١١88‏ . 


( 5 ) التوبة : ه  -‏ فإذا انسلخ الأشهر الحرم فاقتلوا المشركين حيث وجدتموهم وخذوهم 
وأحصروهم الع ل ل مرصد فإن تابوا وأقاموا الصلاة واتول الركاة فصر سيلهم إن الله عفور 
رحيم #» . وى الأصل : « اقتلوا » . 


1/14 


-5598 - 
لأن عصمة المسلم ثابتة بالاسلام » وعصمة الذمى ثابتة بعقد الذمة » فكان دونه » فلا 
يجب القصاص . لكن القصاص يقتضى المساواة بينهما : أما من حيث العصمة فلما 
8 :قد نفيك الغرقن والفضيلة أيضا . فصار كالمستأمن . فأنا أجمعنا على أن 
المسلم لا يقتل بالمستأمن / وإن” ١‏ » كان معصوما » للتفاوت بين: العصمتين ‏ - كذلك 
الجواب : 
أما نصوص القرآن - [ ف ع قوله تعالى : « لا يستوى ... الآية 04" 2 - قلنا : 
وجوب. القصاص لا يوجب المساواة بينهما » بدليل أن الله تعالى نفى المساواة بين العالم 
والجاهل بقوله : 9 قل هل يستوى الذين ... الآية # (25 , ومع هذا يقتل العالم 
بالجاهل » ولأنا أجمعنا على أن المساواة ثابتة بين المسلم والذمى فى قتل الخطا فى حق 


حكم الدية » فعلم أن المراد نفى المساواة فى حق أحكامٌ الآخرة . 


وأما الحديث - قالوا : المراد منه الحربى أو هو عام خخص منه البعض - لأنا أجمعنا 
ل ل ل ل ل ا 
فل اد هذه النتصوص : 


معارضة بما روى أن رسول الله ى أقاد مسلماً قتل يهودياً » وقال : « أنا أحق 


من وفى بذمته 2676 . 


١19‏ ) ف الأصل : « وإن وإن » - قال فى التحفة» “ : ف ١4‏ : « وأجمعوا أن المسلم 
ا 

(؟) الحشر : 

(* )الزمر : ه ْ .. قل هل يستوى الذين يعلمون والذين لا يعلمون إما يذكر أولوا الألباب » . 

( ؛ ) بلوغ المرام » رقم ٠٠١‏ ص 187 : « وعن عبد الرحمن بن البيلمانى رضى الله عنه أن 
النبى َيه قتل مسلماً بمعَاهَد وقال : « أنا أولى من وَفَى بذمته » أخرجه عبد الرزاق هكذا مرسلا 
ووصله الدارقطنى بذكر أبن عمر فيه » وإسناد الموصول واه » . وسبل السلام » " : رقم ٠١85‏ 
ص ١١؟١-‏ ”١١١ا.‏ 


( طريقة الخلاف فى الفقه - م 7" ) 


-44غ - 
ومعارضة بقوله : إذا قبلوا عقد الذمة فلهم ما للمسلمين( ' 2 وعليهم ما عليهم . 
قوله : لم قلتم بأن الذمى معصوم - قلنا : لما تلونا من النص. . ظ 
قوله : لم قلت بأن الحكم الممدود إلى غاية قبول الجزية إباحة القتل » بل وجوب 
القتل - قلنا : عنه جوابان : ظ ظ 
ظ أحدهما - أن هذا الأمر يقعضى الاباحة دون الوجوب ٠»‏ لأن قتل جميع الكفرة غير 


والثافى - أن قتلهم لم يكن مباحا بل واجبا . فإذا انتبى الوجوب » لم تثبت 


الإباحة . على أن الإباحة ثابتة فى ضمن الوجوب ٠»‏ فإذا انتبى الوجوب تنتبى الإباحة ٠‏ 


خضرورة : < 

قوله : ههنا دليل العصمة ثابت - قلنا : لا نسلم . 

وأما قوله تعالى : 9 فاقتلوا المشركين 74 "6 - قلنا عام: خص منه قتل الذمى 
بالأجماع ., فإنه يحرم قتلهم بالا جماع . / 

قوله : عصمة الذمى مثل عصمة المسلم أم دونها 9 قلنا : مثلها , لان مسب 
العصمة الدار ١‏ ودليل العصمة التكليف . 

قوله : عصمة المسلم ثابتة بالاسلام - قلنا : لا نسلم أن الثابت بالإسلام فوق 
الثابت بعصمة الذمة . 

قوله : القصاص يقتضنى التساوى , ولا مساواة بينهما - قلنا : القصاص يقتضى 
التساوى بين القتلين فى وصف العصمة والحرمة الراجعة إلى الآدمية والحياة » وفضيلة 


الاسلام فصل فيما يرجع إلى العصمة » فصار كشرف العلم والجمال والصلاح والذكورة . 


والعقل والبلوغ » فإن التفاوت فيها لا يمنع القصاص . 


(١)هنا‏ فى الأصل نقطة هكذا : « © » 


( ؟ ) التوبة : © - راجع فيما تقدم الهامش 4 ص 497 . وف الأصل : « اقتلوا .. » . 
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دوو #هم سا 
وأما المستامن - فلأن كفره .باعث على الحراب . وهو قاصد اللحوق7 ١‏ ) 
الحرب وتوجيه الشر إلينا - أما ههنا بخلافه . 


والله أعلم . 


8 مهسألة : الحر يقتل بالعبد قصاصا . وعنذه : لا يقتل( "2 . 

والوجه فيه - أن هذا قتل ادمى معصوم على جهة التعمد ل ة 
القصاص » قياسا على قتل الحر باحر . 

وبيان الوصف و«التأثير ما ذكرنا فى المسألة المتقدمة|. 


فإن قيل : قولكم إن هذا قتل ادمى معصوم - قلنا : هذا قتل ادمى من كل وجه » 


أو قل ادع نتن توه ونال بسن يبيو( 01 19ج وى بيهلا لأ المي مقا[ وهر 


بحل لتصرف الغير » معرض للبيع والشراء كالبهائم » فلا يجب القصاص , لأن القصاص 
أمر يختص بالادمى إظهارا لخطره . ْ 

ولئن سلمنا أنه ادمى » ولكن لم قلتم بأنه معصوم أو كان معصوما . ولكن عصمته 
تثبت لحق المالك » فصار كعصمة البهاتم » فلا يوجب القصاص  .‏ 2 

ولئن سلمنا / أنه آادمى معصوم » ولكن لم قلتم بأنه يجب القصاص 7 وهذا لأ 
الداعى إلى إيجاب القصاص الزجر أو الجبر » وذلك ل قصد( ؛ ) الأولياء -3 


وطلب التشفى » وذلك منتف ههنا - دل عليه أن القصاص لا يتجزأ , بين أطراف 


وأطراف الجر بالاجماع . 
() ف الأصل كذا : « الحوق » . 
؟) قال فى التحفة , * : ١46‏ : « وفذا قلنا : إن الحر يقتل بالعبد خلافا للشافعى . 
والعبد يقتل بالحر بالأجماع » . 
( ”) « من وجه » أضيفت ف الهامش . وسترد بعد قليل فى الجواب . 


( 4 ) كلمة « قصد » غير.واضحة القاف فى الأصل . 


ووه سا 

وق لضا أنه وعد الداعى إل إات القضاض + رلك إقا غنب: ذا أمكن + وإنة 
لا يمكن استيفاء القصاص لاشتباه الولى » لكن المولى لا يصلح وليا » لأن الدم حق 
العبد لا حق المولى » فصار كالمكاتب إذا قتله حر عمدا : ليجب عل الجر القصاص 
بالإجماع , لما ذكرنا من اشتباه الول - كذا هذا . 

ثم هذا معارض بقوله تعالى : ف( كتب عليكم القصاص ف القتلى الحر باحر والعيد 
بالعبد 7# ' 2 . 

الجواب : 

قوله : هذا قتل ادمى من كل وجه أم ادمى من وجه مال من وجة 9 - قلنا : العبد 
أدمى من كل وجه »2 لوجود خصائص: الادمى واحد الادمية » ووصف الملك لا يخل 
بوصف الادمية » وليس من ضرورة كونه أدميا كال أوصافه » بدليل أن د ادمى 
مع نقصان الأوصاف . 

قوله : لم قلتم بأنه معصوم 7 قلنا : لأن دليل العصمة قائم . وهو ما ذكرنا . 

قوله : عصمته ثبعت لق المالك - قلنا : لا نسلم » بل تثبت الحقه ولحق المالك 
جميعا . فذاك يوكد العصمة . 

قوله : 4(" © يجب القصاص ؟ - قلنا : بالنصوص . 

وأما ما ذكر من الداعى - قلنا س0 القصاص يراعى وجودها فى 
|_لجنس دوك الأفراد على ما عرف . 

وأما فصل الأطراف : قلنا : هذا باطل بالشلام » فإن الصحيح لا يقطع بلشلا, . 


ومع هذا يقتل نفسه بنفسه .. 


١ (‏ ) البقرة : م78١‏ - يا أبها الذين امنوا كتب عليكم القصاص ف القتلى الحر بالحر 
والعبد بالعبد والأنثى بالأنثى ... » . 


(؟) كنا ف الأصل : «الح » 


ا 
.>»114١‏ . على أنا نقول : طرف العبد / مال من كل وجه . بخلاف طرف الخر . 
زف لا يكن لقا تعاس قفون :613 الول مفلا انرق زليه يليل أله 
يملك إنكاحه . وقال عليه السلام : « لا نكاح إلا بول ©( "2 . ولو قتل العبد خطأ . 
فالدية للمول . ولا تجب الدية إلا للولى . والعبد إذا قتل -العبد » فالمول يستو 
القصاص », فدل أنه ولى » بخلاف المكاتب : إذا قتل عن وفاء » لاختلاف الصحابة فى 
حريته » فيشتفيه الولى( ")2 , 
وأما الآية - قلنا : ذاك لا ينفى القصاص بين الحر والعبد » بدليل أنه لا ينفى بين 
الذكر والأنثى .. 


٠‏ مسألة : مباح الدم بأى سبب كان إذا التجأ إلى الحرم يصير آمنا عن 
القتل فيه والإخراج عنه للقتل . لكن يمنع عنه الطعام والشراب حتى يضطر إلى 
اتروع ؛ فيخرج فيقتل . ظ 

: لا يصير آمنا عن القتل والإخراج منه للقتل . 

والوجه فيه - قوله تعالى : 3 ولا تقاتلوهم عند المسجد الجرام حتى يقاتلوم ' 
فيه 06 ؟ > وفى قراءة ف ولا تقتلوهم © نبى عن قتل الحرلى بحضرة المسجد الخرام إلى أن 
يوجد منه القتل . لان كلمة « عند » نرة » والنبى للتحريم » وحضة المسجد 2 
الحرام هو الحرم . ظ ظ 

ظ )١(‏ ف الأصل كذا : « لاشتيفاء » . وف المعجم الوسيط : اشتفى من عدوه بلغ ما يذهب 
غيظه منه . على ما قال الله تعالى : # ويشف صدور قوم موّمنين # التوبة : ١5‏ . 

(؟ ) بلوغ المرام , رقم 5م و 8م »ص 19١‏ . وسبل السلام » * : رقم 47١‏ و 45١‏ 
ص ا8ة - 5848 .. 

(5 ) ف الأصل : « فيشتبه ». 

( 4 ) البقرة : ١9١‏ - ا لايس اا 0 
دن تدا الكافرين #* . 


د" و هم سد 

فإن قبل : لا نسلم بأن هذه الآية تقتضى حرمة القتل فى الحرم . 

قوله : بأنها تقتضى حرمة القتل بحضرة المسجد الحرام - قلنا : لا نسلم » بل تقتضى 
حرمة القتل فى المسجد الحرام . ونحن نقول : القتل فى المسجد الحرام وفى سائر المساجد 
حرام . [ 

قوله كلمة « عند » للحضمة - قلنا : لا نسلم » بل كلمة « عند » للقرب »ء إلا 
أن القرب قد يكون بالحضرة وقد يكون بالظرفية » وههنا القرب بطريق الظرقية( )١‏ - 
دل عليه قوله تعالى : # ولا تقاتلوهم عند المسجد الحرام حتى يقاتلوة فيه فيه # / )"١‏ 
أى فى المسجد الحرام ٠‏ فيكون معناه « ولا تقتلوهم فى المسجد الجرام » . 

ون سلمنا أن القتل عند المسعجد اللحرام حرام : ؛ لكن لم قلتم بآن القعل [ فى ] جملة 

( '؟ الحرم حرام » والخلاف فيه . ظ 

ولئن سلمنا أن الآية تقتضبى حرمة القتل فى الحرم » لككن لم قلتم بأم [ ا] 
تقتضى' * ؟ حرمة الإخراج عنه للقتل 9 . 

ثم نول الآية منسوخحة بقوله تعالى : فإ واقتلوهم حيث ثقفتموهم ٠4‏ * 2 وبما روى 


)١ (‏ ف المعجم الوسيط « ند طرف مكان للشىء الخاضر تقول : عندى مصحف إذا 
كان فى البيت الذى أنت فيه . وللشىء القريب - تقول : عندى مصحف إذا كنت فى مكان 

عملك والمصحف ف بيتك وهما متجاوران مثلا . وللشىء الغائب تقول عندى مصحف : إذا كنت 
تملكه وهو غائب عنك كأن يكون مستعاا ... الى». 


١‏ ؟” ) البقرة : 1 - باجع فيما تقدم الآية فى الهامش 4 ص 6٠ ١‏ 'ظ .. ولا تقاتلوهم 
ا ا ا ل فيه # . 


(؟)انظر ما يل . 
( 54 ) ف الأصل « بأنه يقتضى » . 
( © ) البقرة : ١9١‏ . والنساء : 4١‏ - 9« واقتلوهم حيث لقفتموهم » . 


١ذدكطىما؟‎ 


تت +81 - 
عن أنس بين هاللك. آن رسول الله مَكلَهِ دخل مكة عام الفنتح وعلى رأسه المعفرة( ١‏ ) 
فلما نزعه جاءه رجل: فقال « ابن خطل متعلق بأستار الكعبة » فقال : اقتلوه 6 ' ) - 
أخرجه البخارى ومسلم - وف الحديث : « إن الحرم لا يعيذ عاصيا ولا فارا بدم ولا فارا 
بجزية »250 . 


الجواب : 

قوله : بأن كلمة « عند » للقرب - قلنا : بلى » ولكن لقرب مخصوص وهو القرب 
بطريق المجاورة : لا الظرفية يقال : رأيت فلانا عند المسجد. - يراد به ما ذكرنا » لا 
الظرفية . 

فأما قوله تعالى : :3 حتى يقاتلوم فيه # - قلنا : ظاهر النص يقتضبى حرمة القتل 
فى الحرم ممدودا إلى غاية القتال فى المسجد الحرام » وهذا يكفى . 

قوله : لم قم بأن القتل فى جملة الحرم حرام - قلنا : لأن النص يقتضى تحربم القتل فى 
الحرم » فيجب إجرازه على إطلاقه . ظ ظ 


)١(‏ فى مختار الصحاح : « ومَعَافِرِ يفتح للبم حى من هَمْدان لا ينصرف معرفة ولا نكرة 


كمساجد ؛ وإليهم تنسب الثياب المعافرية تقول ثوب مَعَافِىُ - قتصرفه » . 

(؟) قال أستاذنا المرحوم الشيخ محمد أبو زهرة فى تابه : « خخاتم النبيين » القسم الثانى » 
رقم 304 ص ١١١١ - ١١.8‏ « كان هذا العفوء ( وهو قوله عََِهِ لأهل مكة عند الفتح 
« اذهبوا فأنتم الطلقاء » الكتاب نفسه ص ١7037‏ ) الشامل لقريش أمانا لكل أهل مكة » ودعا 
إلى ألا يقتل إلا تسعة , أهدر رسول الله َه دمهم وأباح قتلهم ولو تعلقوا بأستار الكعبة وهم : 
عبد الله بن ألى السترج وعكرمة بن ألى جهل قبل إسلامه وعبد الله بن خخطل والحارث بن نفيل بر 
وهب ومقيس بن صبابة وهبار بن الأسود وقينتان لابن خطل كانتا تغنيان بيجاء رسول الله هه 
وسارة مولاة لبعض بنى عبد المطلب » أما عكرمة بن ألى جهل فقد أسلم وأما الآخرون فمنهم من ْ 
أسلم ثم اد وقتل . ومنهم من استؤين له من رسول الله عع - راجع فى بيان مصيبيهم أستاذنا 
المرحوم الشيخ محمد أبو زهرة » الكتاب نفسه. ص ٠١65١١ -1١5١١‏ ظ 


رععف الأصل كذا : « بريه » . 


59ظ 

قوله : لم قلم بأنه' ' > يقتضى حرمة الإخراج - قلنا : نحن نتعلق بهذا النص الحرمة 
القتل » وإنه مختلف فيه » فيصح التعلق به - على أنا نقول : حرمة القتل إنما كانت 
لتعظيم الحرم - هذا المعنى موجود فى الإخراج . 

قوله : الآية منسوخة - قلنا : لا نسلم . 

أما قوله : طإ اقتلوهم حيث ثقفتموهم 4 - فذاك مخصوص با يليه وهو قوله : 
« ولا تقاتلوهم' ' 2 عند / المسجد الحرام 44( ؟ 2 . 

أما الحديث - قلنا : كان ذلك يوم فتح مكة . وقد قال عليه السلام : « إنما 
أحلت لى ساعة من النبار ثم عادت حراما »240 . 

والحديث الثانى - هو قول عمرو بن سعيد العاص فلا يكون حجة . على أن المراد 


منه من أنشاً الجناية فى الحرم ؛ فإنه يقتل فيه بالإجماع . 


واللّه أعلم . 


١ (‏ ) « بأنه » غير واضحة ف الأصل كلها . 

١ (‏ 6ف الأصل : « ولا تقتلوهم » . 

009 » ) قال الشوكانى فى فتح القدير . ١5١ : ١‏ : 9 ولا تقاتلوهم عند المسجد الحرام ... 4 
الآية - اختلف أهل العلم فى ذلك : فذهيت طائفة إل أنها محكمة وأنه لا يجوز القتال فى الحرم إلا 
بعد أن يتعدى بالقتال فيه فإنه يجوز دفعه بالمقاتلة له , وهذا هو الحق . وقالت طائفة : إن هذه 
الآية منسوخة بقوله تعالى : - 8 فاقتلوا المشركين حيث وجدتموهم » ويجاب عن هذا الاستدلال 
بأن الجمع ممكن ببناء العام على الخاص , فيقتل المشرك حيث وجد إلا بالحرم . ويما يبد ذلك قوله 
يه : « إنا لم تمل لأحد قبلى وإفا أحلت لى ساعة من بار » وهو فى الصحيح . وقد احتي 
القائلون بالنسخ بقتله عي لابن خطل وهو متعلق بأستار الكعبة . ويجاب عنه بأنه وقع فى تللك 
الساعة التى أحل الله لرسوله .َيه » وانظر المرجع نفسه. :١‏ 455 فى تفسير قوله تعالى ٠‏ 
2 ... واقتلوهم حيث ثقفتموهم » . | 

( ؛ ) راجع فيما تقدم الحامش السابق . 


"1 


١/1 م‎ 


كوج - 

٠١‏ - مسألة : دية العبد المقتول خطأ لا يزاد على عشرة الاف درهم » بل 
بنقص منها عشرة . “وتتحملها العاقلة . وعنده : تبلغ إلى تمام قيمته » ولا تتحملها 
العاقلة » كضمان سائر الأموال( ١‏ ) 

والوجه فيه - قوله تعالى : « ومن قتل مؤمنا خخطأً فتحرير رقبة مؤمنة ودية مسلمة إلى 
أهله 4( " 2 - الله تعالى أوجب الدية بقتل المؤمن مطلتا 9 مطلقا . والعبد مؤمن . فكان النص 
متناولا له » والدية ما تجب بمقابلة الدم ».لا ما تجب بمقابلة المال » لأن الواجب بدلا عن 
الملل يسمى ضمانا » لا دية » إلا أن عصمة الحر فوق عضمة العبد ؛ وخخطر آآثر 
وشرفه أبلغ . ثم ضمان احر ا يزا راد على عشة الاف » فإذا كان التفاوت بين الحر والعبد 

فى اللسى المستدعى للضمان وهو العصمة والشرف ثابناء [ فاع لا بد من القول 
بنقصان ضمانه عن ضمان الحر » فقدرنا النقصان بعشة دراهم ١‏ لأنه أدنى مال له 
خطر فى الشرع » وهذا توقف القطع فى باب السرقة عليه » فنققصنا عن ضمانه عشرة » 
عملا بانحطاط رتبته ودنو حاله . ظ 


" فإن قيل : قولكم بأن الدية ما يجب بمقابلة الدم - قلنا : دية الحر أم دية العبد ؟ 


ام ع - والواجب بمقابلة العبد / هو القيمة لا الدية . 


والدليل على أن هذا الضمان وجب مقابلة المال دون250 الآدمى - المعقول » 


)١(‏ قال ف التحفة ء ” : «/ا؟ - ١74‏ : « وأما فى العبد إذا قتله حر خطاً : فإن كان 
قليل القيمة فإنه يجب قيمته بالأجماع - فأما إذا كان كبير القيمة بأن زادت قيمته على دية الحر : 
قال أبو حنيفة ومحمد : يجب عشة آلاف إلا عشرة . وقال أبو يوسف والشافعى : تجب قيمته بالغة 
ما بلغت » إلا أن عند الشافعى تجهب بمقابلة المالية . وعند ألى يوسف تجهب بمقابلة الدم . وهذا 


لي قال : مقدار الدية يجب عل العاقلة » وبيب مؤجلاً فى ثلاث سنين ويدخل فيه الإبل م قالا - ْ 


والمسألة- معروفة . وأما إذا قتله عبد خطاً فإنه يجب الدقع أو الفداء » . 
(؟) النساء : ؟ ظ 
(؟) تبدو فى الأصل كذلك . 


ِْ 0 


ياوه 


أما المعقول - فهو أنا لو أوجبنا هذا الضمان بمقابلة الآدمى » كان هذا الضمان 


مخالفا لسائر الضمانات 4 لأنه لا يتقدر به بقيمة اخحل ولا يكون مغل" له ٠‏ ولو أوجبناه 


بمقابلة المال » كان موافقا( ' © لسائر الضمانات ع ولا شك أن الثان أولى . 

وأما الأحكام : 

منها - أن الضمان وجب حقا للمول . والضمان إنما يجب حقا لمن كان المضمون 
حقا له . والعبد حق المولى من حيث إنه مال , لا من حيث إنه ادمى . 

ومنها - أن. حكم البيع يبقى فى بدل العبد المقتول . حتى إن العبد المبيع إذا قتل قبل 
القبض يبقى العقد منعقدا على القيمة , والبيع إنما يبقى فى بدل المبيع » والمبيع هو 
المال . ّْ 

ومنها - أن حكم الرهن يبقى فى قيمة العبد . ْ 
وممنها - أن الراهن لو قتل العبد المرهون , يجن عليه كال قيمته » ويكون رهنا . 
ومنها - أن قيمة العبد إذا كان أقل من عشرة آلاف درهم ؛ يتقدر ضمانه بقدر 
قيمته لا بالدية( "2 . 

ولعن سلمنا أن هذا الضمان وجب بمقابلة الادمى 6 لكن ُ قَلمم بائة ينقص 
عشرة 9< "2 . ظ 

قوله - إظهارا لخطر الحر ودناءة العبد - قلنا : إظهار نقصان العبد كا يكون 
بنقصان العشرة . فكذلك يكون بجعل المالية معيارا له » إلحاقا له بالبهائم » فلم كان ما 
. ذكرتم أولى ثما ذكرنا 9 بل ما ذكرناه أولى » را و ا 


)١ (‏ ف الأصل تشبه : « مواقعا » . 


( >" - ؟) راجم فيما تقدم الهامش ١‏ ص ".8 . 


0 له يلد أ 
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07 
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1 


ة/ءهجٌ - 


الجواب- : 
قوله : الدية ما يجب بمقابلة الدم :.دية الحر أم دية العبد 9 قلنا : لأن المنقول فى 
اللغة أن الدية / بدل الدم لا بدل المال , فإذا سمى دية [ فإنها ] تقع عن الدم لا عن 
المال . ظ 
قوله : لو أوجبنا هذا الضمان بمقابلة الادمى » كان هذا الضمان مخالفا لسائر 
الضمانات - قلنا : بلى . و إيجابه بمقابلة الآدمى أول » لأن الآدمى أصل قائم 
نفسه » وإمالية تبع قائم به » ومعلوم أن تضمين الأصل أل من تضمين التيع ٠‏ » لأن 
الأصل إذا صار منجواً بالضمان » صار التبع منجبرً أء ولا كذلك على العكس . 
وأما الأحكام : 
قوله : بأن الضمان يجب للمول - قلنا : بطريق الأصالة أم بطريق النيابة عن 
العبد 9 ع م - وهذا لا يدل على أنه بدل المال كالقصاص . 
وأما حكم البيع والرهن - [ ف ] إنما يبقى » لأن بقاء المبيع والرهن لا يستدعى قيام 
امحل لا محالة » بل يعتمد قيام فائدة ما - ألا ترى أن الشاة المرهونة إذا ماتت » بطلت 
ماليتها » ويبقى الرهن حتى لو دبغ جلدها كان رهنا عنده . 
وأما الراهن إذا قتل العبد المرهون - قلنا : دم العبد ليس بمضمون فى حق حق المول ٠‏ 
فكان الواجب هو القيمة - أما ههنا بخلافه . 
وأما قليل القيمة - قفلنا : تمة الوااجب بدل الادمى » وهو ضماكت الدم أيضا » إلا 
أنا! ' » جعلنا المالية فعيا ا القن لاه كو يست اللنايعة التي لاله ل يريزد إل 
اليناراة بين الحر والعبد أو الزيادة عليه( ' 


» ف الأصل : « ان‎ ) ١( 
. (؟) « عليه » كأما فى الأصل كذلك‎ 


4 وم 
قوله : لم قلتم بأن المالية لا تمعل معيارا لهدا 'لضمان ؟ قلنا ابد ام 
الامكان . 
قوله : مجعل المالية معيارا يظهر انحطاط رتبته -- قلنا : بلى » ولكن يؤدى إلى ارتفاع 
حاله وزيادة خطره بأن يزيد بدله على بدل الحر » فكان ما ذكرناه أول . 


ولك أعلم . 
 '‏ مسألة : القتل / العمد لا يوجب الكفارة » خلافا له . 
ار يد مزل د تعالى : «9 ومن يقتل مؤْمنا متعمد' فجزازه جهنم خالدا 
فييا 04 ' > - الله تعالى جعل الخلود فى النار جزاء القتل العمد » والجزاء اسم لما يكون 
كافيا » وهذا ينفى وجوب شىء آخر ء إذ لو وجب شىء آخر لم يبق هو كافيا . 
ابل لا يسم الراك يله الاي فى بعلا ملكيي» لال نرت في الكاتر + 
بقرينة ذكر الخلود واللعن والغعضب . وقد قالوا : « متعمدأ » معنأه « مستحلا » فلا 
تتناول محل النزاع » ولآن القصاص وحرمان الميراث أيضا جزاء للقتل العمد بالاجماع . 
فبطل قولكم إن الجزاء اسم لما يكون كافيا . 
ثم نقول : أجمعنا على وجوب الكفارة فى القتل الخطأ . فوجب أن يجب ههنا , لأ 
الكفارة إنما وجبت ثمة لجبر الفائت . وهو حق الله تعاللى فى النفس , وهذا المعنى موجود 
00 
الجواب 
قوله : الآية فى حق الكافر - قلنا : لا نسلم . 


)١(‏ النساء : +8 - 8 ومن يقتل موّمنا متعمدا فجزاه جهنم خالدا فيها وغضب الله عليه 
ولعنه وأعد له عذابا عظيما » . 


1/4 


و 


هوي أاهمش ‏ 


وأما الخلود - قلنا :“الخلود قد يذكر ويراد به طول المكث لا التابيد » إما بطريق 
الحقيقة أو بطريق المجاز . ظ 

وأما اللعن والغضب - فذاك عبارة عن الإبعاد من الرحمة » وقد يكون ذلك موقتا » 
فيستحقه القاتل العامد . 


وأما وجوب القصاص وحرمان الميراث - قلنا : النص متى اقتضى كون النار جزاء 

لقتل » فقد اقنضى كونه كافيا » ذا يقتضى نفى ما سواه » إلا أن بعض الأشياء قد 
00010000 القصاص وحرمان المراث » فبقى الباق داخلا تحت النص ء فصار » 

النص مع دلالة الإجماع » مقتضيا كون النار مع القصاص وماق لباك كل مونب 
القتل . وهذا ينفى وجوب الكفارة . 

قوله : الكفارة / وجبت ف الخطأ لجبر حق الله - قلنا : لا نسلم » ؛ فإن الواجب وهو 
الكفارة ؛ شرع لرفع الذنب ء لا للجير' © ؛ والان الاسم بن عه القفر ”عن 
الجبر . والمعنى المعقول فى المسألة أن هذه جناية مكفرة بالتوية + فلا يبب اإعناق 
بوك هقانا عن سنائد الجنايات المكفرة بالتوبة . 


وبيان الوصف و«التأثير والأسولة عليه والأجوبة عنبا - ما ذكر فى مسألة ابمين 


)١(‏ وردت ف الحامش عبارة « والذنب إنما يرتفع فى القتل الخطأ دون العمد » فلا تجب 
الكفارة فى العمد » وهى بخط غير خط المتن ٠‏ 


(؟ ) راجع فيما تقدم المسألة الا ص 184 - 187 ' 


ا عد 


وافق الفراغ من هذا الكتاب فى جمادى الآخرة ليلة الثلاثاء لثلاث ليال خلون منه 

سنة ثلااث وسبعين وستاية والحمد لله رب العالمين . 
قوبل وصحح بأصله المكتوب من أوله إلى : آخره : 
الورق 6خ المسطرة ”١‏ . 


ثم بعون مموساييه ويه وعم صبيو واي 


ومغفرته . 


وإفى أشكر مطبعة الختار : صاحبها ومديرها وعمالها على ما بذلوا من جهد فى سبيل 
إخراج هذا الكتاب على هذا الوجه من الاتقان . 


والله المسكول أن يوفقنا إلى مزيد من خدمة شريعة الله وأن يجعل ذلك فى ميزاننا يوم 
القيامة . 
57 الله على سيدنا محمد وعلى آله وصحبه والعاملين بسنته إلى يوم الدين . 
الدكتور محمد زكى عبد البر 
ذو القعدة ٠ه‏ - مايو .٠199م‏ 


١‏ شارع العراق - مدينة المهندسين - الجيزة - مصر 


- 81١15 


إيضاح 


٠ ) فى ص هم ( 1/50 من الخطوطة ) فى المتن ( س © من أسفل‎ )١( 


« وجدت المرأة زوجها عنيناً أو مجبوباً » - فى الأصل : « عتيناً أو مجنوناً » والصحيح 
ما أتبتناه فى المتن . 


انظر : رأس المسألة 5 ص 84 . وكذا ص 81 ( 1/51 من المخطوطة ) س " 
من أسفل . وراجع السمرقندى » التحفة » ” : 550 لاع امن الاج 
إذ جعل التقطتين فى الكلمة الثاني من فوق بدلاً من أن تكوناً من تحت .. 


)فى ص ١١7‏ ( آخر 1/47 من المخطوطة ) فى المتن ( س 5 من أسفل ) 
فى الأصل كذا : « با روى عمرو بن شعيب عن ابنه عن جده ... » والصحيح ما 


ثيتناه - راجع الامش 7 من الصفحة نفسها . 


- ه١‎ 


مراجع التحقيق 


نورد فيما بلى بيانا بما تكرر الرجوع إليه من مراجع فى التحقيق » مرتبة حسب 
الموضوع , ثم حسب وفاة المؤلف . 

القران الكريم وتفسيرة : 
- القران الكريم . 
- ابن كثير ( 774 ه ) - ١‏ تفسير القران العظمم » . دار الأندلس - بيروت . 
- الشوكانى ( ١26٠١‏ ه ) - و فتح القدير » - دار الفكر -. مصر . 

فى الحديث : 


- ابن حجر العسقلانى ( 81م ه ) - ١‏ بلوغ المرام من أدلة الأحكام » . حقق. 
أصوله وعلق عليه رضوان محمد رضوان . دار الكتاب العربى - مصر . 

- الصنعانى ( محمد بن إسماعيل الكحلانى - 5ه ) ١‏ سبل السلام » شرح 
« بلوغ المرام » المتقدم خا" دار إحياء التراث العربى - بيروت ء لبئان . وطبعة 
دار الجبل - بيروت - لبنان 


ف أصول الفقه ٠‏ 


- السمرقندى ( علاء الدين - 8ه ه ) - ٠‏ ميزان الأصول فى نتائج العقول - 
امختصر .٠‏ تحقيقنا ونشرنا - الطبعة الأول . مطابع الدوحة الحديئة - قطر .. 
١ ٠١+‏ هد- ١5814‏ م. 


فى الفقه ٠‏ 


السمرقندى ( علاء الدين - 79ه ه ):- ١‏ تحفة الفقهاء ». تحقيقنا ونشرنا . 
الطبعة الأول . مطبعة جامعة دمشق. ١9‏ - ما ها. رمو 
( طريقة الخلاف فى الفقه - م 787 ) 


8ه - 


وه م . ف ثلاثة أجزاء . والطبعة الثانية » مصورة عن الأولى . إدارة إحياء التراث 
الاسلامى بدولة قطر . 11464 ه- 1940 م. ظ 

. - الكاسانى ( علاء الدين - بابره ه ) - ٠‏ بدائع الصنائع » الطبعة الأولى . مصر . 
لعزم - ١٠ؤام.‏ < 

- المرغينافى 9ه ها)- والبداية ولحداية ع . ومعها شرحها: البابرلى 
م؟ ه ) - «العناية ». وابن الحمام ( 81 ه ) « فتح القدير » . المطبعة 
الأميية . الطبعة الأولى عله ظ ظ 

- الزيلعى ١“54/اها)-‏ وتبيين الحقائق » شرح و كنز الدقائق » للنسفى 
70٠60‏ ه) والشلبى ( حوالى ٠٠٠١‏ هه ) عليه . ١‏ 
ابن نجيم 9176 ه ) - ١١‏ البحر الرائق » شرح «١‏ كنز الدقائق » للنسفى 
ون الا نشخ طبع مقي ب 11د ْ 

- ابن عابدين (١011767ها)-‏ ورد المحتار »'على « الدر الختار » للحصكفى 
(066١1ه).‏ شرح و تنوير الأبصار » للتمرتاشى ( ٠٠١4‏ ه ) . المطبعة 
الأيية 1١١‏ ها. ظ 

- مجحلة الأحكام العدلية . 

سك الجران - لمحمد قدرى باشا . الطبعة الثالعة . المطبعة الأمييية بمصر . 
848 هها. ظ 

- أحمد إبراههيم ( أستاذنا ) . ٠‏ طرق القضاء فى الشريعة الإسلامية » . القاهرة . 
:1ه - 159958 م . المطبعة السلفية . 

- على الخفيف ( أستاذنا ) - ٠‏ أحكام المعاملات الشرعية » . البحرين . الناشر بنك 
البركة الاسلامى . 


فى السومة النبوية : 
- محمد أبو زهرة ( أستاذنا ) - « حاتم النبيين عنم , فى مجحلدين - طبع قطر . 
١648‏ - ..5| ها. 


- م١868‎ - 


فى العراجم : . 
- ابن عبد البر ( أبو عمر يوسف - 457 ه ) - ١‏ الاستيعاب فى معرفة 
الأصحاب » . [ ظ 
فى اللغة : 


- و مختار الصحاح »؛ . لمحمد بن ألى بكر بن عبد القادر الرازنى . مكتبة المؤيد 
بالطائف . 1159٠.‏ ه - (م191م. 0 ظ 

١ -‏ المعجم الوسيط » مجمع اللغة العربية . الطبعة الثانية . مصر . فى محلدين 
0 ه- 75ا9ام. ظ ظ 
١ -‏ المعجم الوجيز » مجمع اللغة العربية . الطبعة الأول . مصر 1١14.٠.‏ ه- 
158 م. 0 

مع ملاحظة أنما كنا نرجع إلى طبعات أخرى أحيانا حسب الظروف . 


والله الموفق 


تقديم 


- /ااهق - 


فى المقدمة الترقيم من أسفل . وى الكتاب الترقيم من أعللى : 


المقدمة - ١‏ - المؤلف - ؟ - الككتاب وصور من المخطوطة - 
" - منهجنا فى النشر - 4 - منهج المناظرة - ترتيب الككتاب 


يقةة الخلااف فى الفقه 


ملاحظة هامة 


1 مسألة الخارج النجس من بدن الادمى 3 من أى موضع كان‎ - ١ 


١‏ - كتاب الطهارة 


يوجب انتقاض الطهارة . وعنده منم السبيلين 


؟ - مسألة 


: النية والترتيب فى الوضوء ليسا بشرط . وعنده شرط 


مسألة : إزالة النجاسة الحقيقية بما سوى الماء 


+ - مسألة 


حا وضالة + 
5 - مسألة : 
؟ - مسألة : 


حكم الحول 


رت مسالة + 


4 - مسألة 


>؟ - كباب الزكاة 


: الزكاة واجبة فى الحلى . ولا تيجب عنده 

لا تمب الركاة فى المال الضمار . وعنده نمب 

المستفاد من جنس النصاب يضم إلى ما عنده 

تمان الإبل المركاة لا تضم إلى ما عنده من النصاب فى 


مال المديون بقدر الدين لا ينعقد سببا لوجوب الزكاة 
: من عليه الركاة إذا فرط فى أداء الركاة ' 


ححص 0 صص 
#ا ج- ١‏ 
-1١6‏ بام 
؟ 

<6 سعد‎ 
4 - “ا‎ 
١١ - ٠٠ 
١5: - ١١ 
١اب‎ - ١6 
١8 - ١ 
56---31؟‎ 
”؟‎  ؟١‎ 
هع؟‎ - »“ 


- مساألة: 
5 - مسألة : 
- مسألة : 


© - مسألة 


: مسألة‎ - ١ 


هات مسالة * 


١١‏ - مسألة 


م١‏ - مسألة : 


8 - مسألة : 


: مسألة‎ - ٠ 
مسألة‎ - ١ 
؟ - مسألة‎ 
مسألة‎ - 7 
: مسألة‎ - ”4 
ولاح افيالة::‎ 
: 5؟ - مسألة‎ 
مسألة‎ - ٠ 


8ه - 
دفع القبم فى باب الركاة جائز 
الزكاة لا تجهب على الصبى وانمجنون 
م - كتاب الصوم 


إذا صام رمضان بمطلق النية أو بنية النفل أجزأه 


::صوم رمضان يتأدى بنية من النبار قبل الزوال 


الجنون إذا أفاق فى بعض الشهر يازمه قضاء ما مضى 


النذر بصوم يوم النحر وأيام التشريق يصح 


: إذا أكل أو شرب فى نار رمضان عامداً 
١‏ - مسألة : 


المنفرد بروكية الحلال إذا شهد عند القاضى 

الكفارتان تتداحلان 0 

إذا شرع فى الصوم التطلوع ثم أفسده » قضاءه 
- كتاب النكاح 


الاشتغال بالنكاح أفضل من التخلى لنوافل العبادات 


: البنت الخلوقة من ماء الزانى يحرم عليه نكاحها 
: الزنا يوجب حرمة المصاهرة 


. الأب أذا تروج بجارية الابن ؛) جور 


زوج المعتدة إذا قال : أخبرّنى المرأة أن عدتها انقضت 
الأ لا يملك إجار البنت البالغة على النكاح 

الأب والجد بملكان إجبار الثيب الصغوة ‏ 

غير الأب والجد يثبث له إنكاح الصغيية والصغير 


ص سصمص 
5 -7؟ 
-و؟ 
5١ -‏ 
1-0-1 
رضن د نكن 
وج الام 
با -- 584 
شالع 
4 -ع؛ 
ظ “4 - ه46 
5 - اه 
١م‏ - 9م 
مم - هه 
مه - له 
بىم6- 64 
8١ - 4‏ 
"55-5١‏ 
العا 


 هأؤو‎ 


ص - ص 
4 - مسألة : خيار البلوغ يثبت للصغير والصغية إذا وجههما غير الأب والجد 54 - 55 
- مسألة : النكاح بغير الولى ينعقد نافذا 5 لب 
“ - مسألة : المصابة بالفجور لا تستنطق ظ ل 
"١‏ - مسألة : أحد الأولياء إذا زوج وليته من غير كفء برضاها 00 
؟* - مسألة : أقرب الأولياء إذا غاب غيبة منقطعة » تثبت للأبعد ولاية التزويج ٠0‏ 
#” - مسألة : المولى يملك إجبار عبده على النحكاح ل يرن 
54 - مسألة : العجز عن الإنفاق لا يوجب حق المطالبة بالتفريق 8 - ام 
ه“ - مسألة : إذا سسبى الزوجان معأ , لا تقع الفرقة بينهما ١م4-4م‏ 
7 - مسألة : المنكوحة لا ترد بالعيوب الخمسة ' 4م -5م 
”٠7‏ - مسألة :. طَّؤْل الحرة للا يمنع نكاح الأمة < ام - وم 
8 - مسألة : النكاح ينعقد بلفظ البيع والهبة وم-1؟هو 
- مسألة : نكاح الأخمت فى عدة الأعت عن طلاق بائن لا يجوز 41-45 


- مسألة 
4*7 - مسألة 
1 - مسألة 
البدن 

0 - مسألة 
- مسألة 


إذا تزوج امرأة ولم يسمٌ لها مهرا أو على أن لا مهر لها 4و 4ه 
: الخلوة الصحيحة بحكم النكاح الصحيح توجب كل المهر 81 - و8 


ه - كتاب الطللاق 
: الزوج الثالى يبدم الطلقة والطلقتين ٠8-0‏ 
: إذا قال لها : أنت طالق ونوى الثلاث أو الثنتين م - ه١٠١‏ 


: إضافة الطلاق إلى اليد أو إلى. جزء معين لا يعبر به عن جميع 

ه66 - ١١.7‏ 
: التنجيز يبطل التعليق ظ ١١١-٠١80000‏ 
: مسال الطلقات الثلاث- جملة حرام ١٠5-1١1١‏ 


داه لاقم - 


ص - ص 

١و مسألة : عدد الطلاق معتبر برق النساء وحريتبن علد‎ - ٠ 
١184-5 م - مسألة : تعليق الطلاق والعتاق بالملك جائز‎ 
١؟١.٠- و - مساألة : الكنايات كلها بوائن إلا قوله : اعتدى - واستبرى رمك‎ 
١8-١ .ه - مسألة : الطلاق الرجعى لا يحرم الوطء‎ 
١5-1 « مسألة : إذا طلق امرأته فى مرض موته طلاقاً بائنا‎ - ه١‎ 
١58 - ١؟7قلاط ؟ه - مسألة : إذا قال لامرأته قبل أن يدخل بها : إن دخلت الدار فأنت‎ 
١١59-1١14م +ه - مسألة : إذا قال لامرأته : أنا منك طابق , لا يقع الطلاق‎ 
4ه - مسألة : ظهار الذمى لا يصح حتى لا يحرم الوطء أصلا السو وس‎ 
١٠84-1 هه - مسألة : المختلعة يلحقها صرح الطلاق ما دامت فى العدة‎ 
١٠م‎ 4 مسألة : إذا قال الرجل لاثرأته : طلقى نفسك واحدة فطلقت ثلاث‎ - ه١‎ 
بدح مله ف قال أن ستيه ألو يسك + المنشدة تون هات يع إن كانت‎ 

أيام حيضها دون العشرة ظ ابعر وم( 
مه - مسألة : العدتان تتداخلان ظ وم - ١4١‏ 
وه - مسألة : الأقراء الحيض دون الأطهار 1140- ١:8‏ 

؟ - تاب العتاق 

١415 - 44 مسألة : من ملك ذا رحم محرم منه » يعتق عليه‎ - ٠ 
١184-5 مسألة : إذا قال الرجل لعبده : هذا ابنى‎ - ١ 
١٠ه٠.١-4 مسألة : صريم الطلاق وكناياته لا يقع به العتق وإن نوى‎ - 7 
١٠68-6 مسألة : إذا قال لأمته : أول ولد تلدينه فهو حر‎ - + 
١٠66 1١6+ مسألة : إذا قال لعبده : إن أديت لى ألفا فأنت حر‎ - + 
١98 - ١68 مسألة : الوطء فى العتق البهم لا يكون بياناً للعتق فى غير الموطوءة‎ - 


د 81 


5 - مسالة : الاعتاق يتجرا 
7 - مسألة : العتق لايتجرأ 
7 مكرراً - مسألة : إذا اشترى أباه نادياً عن كفارة بمينه أجزأء: ٠‏ 


8 - مسألة : الشهادة القائمة على عتق العبد لا تقبل من غير دعوى 


- مسألة : رجلان اشتريا عبدا هو قريب أحدهما حتى عتق نصييه . 


٠‏ - مسألة : المكاتب إذا مات عن وفاء , لا ينفسخ عقد الكتابة 
١‏ - مسألة : بيع المدبر المطلق لا يجوز 


- كباب الأيمان 


؟” - إذا قال الرجل : لله على أن أذبح ولدى أو أخحره 

1/7 - مسألة : الهين الغموس لا توجب الكفارة 

4 - مشألة : التكفير قبل الحنث لا يجوز 

©» - مسألة : إذا أعتق رقبة كافرة عن كفارة امين أو الظهار يبزئه 

5 - مسألة : إذا أعتق المكاتب عن كفارة يمينه يجزئه 

7 - مسألة : إذا اشترى أباه عن كفارة إفطاره يجرئه 

8 - مسألة : إذا قال الرجل لغييو : أعتق عبدك عنى على ألف درهم 
م - كتاب الحدود 


4 - مسالة : الإسلام من شرائط الاحصان 
م - مسألة : اللواطة لا توجب الحد 3 


١‏ - مسألة : الجلد مع النفى لا يجتمعان فى زنا الأببكار 


ص 5 ص 
م64١‏ - لا5١ا‏ 
١7.١ - ١54‏ 
١7 -‏ 
؟/ا١‏ - ١/4‏ 
١ 75 - 6‏ 
١17‏ - م7 ١‏ 
م١‏ - .لم١‏ 
١م1١‏ - :لم١‏ 
84م - بالم١ا‏ 
7م - ١6.‏ 
١69 - 16٠‏ 
17 6و١‏ 
6 - /ا9١‏ 
- و١‏ 
"٠.١١ - 4‏ 
"8-١‏ 
0 هص" 


م - مسألة : إذا تزوج بمحارمه ودخل با 
م.م - مسألة : إذا استأجر امرأة ليزلى بها فزنى بها 
4م - مسألة : العاقلة البالغة إذا مكنت نفسها من صبى أو مجنون 
هم - مسألة : المولى لا يملك إقامة الحدود على مملوكه 
5م - مسألة : الزنا الموجب للحد لا يظهر إلا بالإقرار ... 
.م - مسألة : الاحصان يثبت بشهادة رجل وامرأتين 
مم - مسألة : حد القذف لا يورث ولا يسقط بإسقاطه 
8 - كتاب السرقة 

وم - مسألة : القطع مع الضمان لا يجتمعان 
5 - مسألة : لا قطع على النباش 
5 - مسألة : السارق لا يؤق على أطرافه الاربعة 
؟ - مسألة : السارق إذا ملك المسروق بعد القضاءء قبل الاستيفاء 
+4 - مسألة : السارق من المودع والمستعير .. الح 

م ٠.‏ أ سه كتاب السير 
غة - مسألة : قسمة الغناهم فى دار الحرب لا يجوز 


هة - مسألة : 
5 - مسألة : 
باو - مسألة : 
مه - مسألة : 


4 - مسألة : 


5ه - 


قال الحنفية : خمس الغنيمة يقسم على ثلاثئة أسهم 
الكفار إذا استولوا على أموال المسلمين 

الحرنى إذا أسلم فى دار الحرب ولم يباجر إلينا 
العبد الآبق إلى دار الحرب 


الغازى إذا جاوز الدرب فارسا 


هو.” - 7ا.؟ 
با.> - 5١١‏ 
1-1 1؟ 
5١4 - "١‏ 
5١7 "١+4‏ 
5١4 - "١‏ 
-100 
4-7" 
غم ” -- 5590 
> - 5584 
4 - 5959 
فرخدي تيضف 
:ع" - 595 
امنيس احف 
ا 
>4١‏ - 549 
4 - 511 
+4 - 515 


- ممه 


٠‏ - مسألة : المرتدة لا يباح قتلها 

١‏ - مسألة : الجزية تسقط بالموت والاسلام 

5 - مسالة : أمان العبد المحجور عن القتال لا يصح 

١7‏ - مسالة : إسلام الصبى العاقل يصح ظ 
-١‏ كتاب الخصب 

4 - مسالة : زوائد الغصب أمانة 

6 - مسألة : الزوائد المتصلة لا تضمن بالبيع والتسليم 

5 - مسألة : الدور والعقار لا تضمن بالغصب 2207 

7 - مسالة : المنافع لا تضمن بالغخصب 

- ممسالة : المضمونات تملك بالغصب عند أداء الضمان 

- مسألة : نقصان الولادة ينجبر بالولد 

-٠‏ مسألة : إذا غصب حفظه وطحنها أو زرعها 

١‏ - مسالة : إذا غصب ساجة وأدخلها فى بنائه 


- مسالة : المسلم إذا أتلف حمر الذمى أو خنزيره 
١‏ - كتاب الوديعة 


١7‏ - مسالة : المودع إذا خالف فى الوديعة ثم عاد إلى الوفاق 
6 - مسألة : المودع إذا سافر بمال الوديعة فى طريق امن 


١٠‏ - العارية 


7- مسألة : إذا هلك المستعار فى يد المستعير 


كبن عن 

41 - 5184 
4غ" - .هه" 
6١‏ - 0ه" 
''ة؟ - 1ه؟ 
هه”» - لاه" 
/ان >" ظ 
باه" - 8ه" 
484 - . ه؟؟ 
52 - ؟1ع1"» 
اا 
0 
- 48>" 
58" - ./ا؟ 
١/ا»‏ - "ا" 
مق يب اف 
060 ب الف 


مفضدصس خف 


- ©8952 


ص - ص 
٠١‏ - مسألة : متروك التسمية عامداً عند الذبح لا يحل أكله 11-1 
م - مسألة : الجنين لا يتذكى بنكاة الأم عم - وم" 
8 - مسألة : لحم الخيل مكروه كراهة تحريم هم - م١‏ 
١4 [‏ - مكررا - الاضحية ] 
- مسألة : الأضحية واجبة على الأغنياء البالغين المقيمين 000 اهم .و" 
6- كتاب الهبة 
١‏ - مسألة : هبة المشاع فيها يحدمل القسمة لا تتم "94-9١‏ 
- مسألة : الحبة من الأجنبى لا تقع لازمة ١907-4‏ 
5 - كتاب البيوع 
١١+‏ - مسألة : البيع الفاسد يفيد الملك عند القبض بىوه؟ -..“”" 
64 - مسألة : إذا باع قفيز جص بقفيزى جص ل لكين 
6 - مسألة : التقابض ف بيع الطعام بالطعام ليس بشرط ألج عام 
حول - مسألة : إذا باع درهماً وديناراً بدرهمين ودينارين ل اق 
- مسألة : بيع الرطب باتمر متساوياً كيلا 5.م وام 
- مسألة : إذا باع فَلْسِاً رائجا بفلسين رائجين للم د ررم 
6 - مسألة : بيع لحم الشاة بالشاة يبوز مطلقاً [ ذلع- ؟لرسم 
- مسألة : شراء ما باع بأقل ما باع قبل نقد. الشمن ١ج‏ عام 


١‏ - مسألة : الزوائد المنفصلة من المبيع المتولدة بعد القبض اورم - لالم 


- مسألة 
٠+‏ - مسألة : 
4 - مسألة : 
36 - مسألة : 
- مسألة : 
٠7‏ - مسألة 
١8‏ - مساألة : 
- مسألة : 
- مسألة : 
١‏ - مسألة : 
5 - مساألة : 
١4+‏ - مسالة 
4 - مسألة : 
6 - مسألة 
5 - مسألة : 
7 - مسألة : 
4 - مسألة : 
4 - مسألة : 
٠6٠‏ - مسألة ٠‏ 


- 58ج 


: الزيادة فى الثمن والمشمن تصح وتلتحق بأصل العقد 
إذا اشترى شيئا لم يره 

الكافر إذا اشترى عبد مسلماً 

بيع لبن الآدميات الحرائر والإماء 

بيع العقار المبيع قبل القبض 


: كل عقد له مجيز حال وقوعه .. 


المشترى من الغاصب إذا أعتق العبد المشترى 
خيار الشرط لا يورث 

رجلان اشتريا شيئاً على أنبما بالخيار ثلاثة أيام 
المشترى إذا أفلس بعد قبض ابيع 

وطء الثيب يمنع الرد بالعيب 


: إذا باع نفس العبد منه بمجارية أو أعتق عبده على جارية 


لم الحال بغير الأجل لا يجوز 


: إذا أسلم ف المنقطع فى غير حينه وجعل الأجل فى حينه 


السلم فى الحيوان لا يجوز 
إذا اختلف المتبايعان فى مقدار الثمن 
الوكيل بالبيع المطلق إذا باع بغبن فاحش 


الدراهم. والدنانير لا يتعينان فى عقود المعاوضات 
م - كتاب الشفعة 


حق الشفعة يثبت للجار الملازق 


ص - ص 
لض 
لقف 
ف لض 
ع ا 
شضا” فض 
لض رض 
كلسم 
شف ارق 
ارق 
دعم رمم 
وعم - ويم 
١4م‏ بجوم 
)جم وعم 
5 اعم 
وعم 
048 - إمم | 
وم سوم 
+6 - بام 
4 - ١5م‏ 


5ه 


: الشفعة تستحق على عدد الرعوس 
9 - كتاب الإجارات 


: الأجرة لا تملك بنفس العقد إلا بالتعجيل 


ة : إجارة المشاع غير صحيحة 


: الأجير المشترك يضمن ما جنت يداه 


ة : النكاح ينعقد بحضة الفساق 

: شهادة أهل الذمة بعضهم على بعض مقبولة 
: المحدود فى القذف إذا تاب ثم شهد 

: شهادة أحد الزوجين لصاحبه غير مقبوله 

: النكاح ينعقد ويظهر بشهادة رجل وامرأتين 


ة : قضاء القاضى ف العقود والفسوخ بشهادة الزور 


5 - كتاب الدعوى 


: التكول حجة يقضى بها فى باب الأموال 

: الاستحلاف لا يجرى ف الأشياء الثلاثة 

: القضاء على الغافب وللغائب 

ة : الخارجان-إذا ادعيا ملكا مطلقا 

ة : الخارج مع ذى اليد إذا تنازعا فى الملك المطلق 
: الأل إذا استولد جارية ابنه 


ص 2 ححص 

515 - 5١ 
756 - مو‎ 

مجم - اوم 

لش شد 
ضن ‏ ترفض 

فض 2 لضا 

5375 
خض م أن 

لخ -5م7 

؟ م“ - 6م57 

5151 - “96 

وة" - /ا9” . 
91“ - ...1 

8.5 - ٠6 

؟0غ - 8.068 

م.ع - لآا.ء8 


 مهاا/‎ 


5١‏ - كتاب الاقرار 


: دين الصحة مقدم على دين المرض 


ة : المريض مرض الموت إذا أقر لبعض وريته لا يصح 
0ت كتاب الوكالة 


: الوكيل بالخصومة إذا أقر على موكله فى مجلس القضاء 
ة : التوكيل بغير رضا الخصم لا يقع لازماً 


ع" - كتاب الكفالة 

: الكفالة بنفس من عليه الدين وبالأعيان المضمونة 
ة : الكفالة بالدين عن ميت مفلس لا تصح 

© - كتاب الحوالة 
2 

5 - كتاب الصلح 

آلة : الصلح على الانكار جائر 

ظ > - كتاب الرهن 


: الرهن مضمون بالأقل من قيمته ومن الدين 


ة : رهن المشاع لا يجوز 


آلة : الراهن إذا أعتق العبد المرهون ينفذ إعتاقه 


-8؟ه- 


4 - كتاب الأشربة 


4 - مسألة : تخليل الخمر مباح 
8 - كتاب الاكراه 
4 - مسألة : طلاق المكره وعتاقه ونكاحه ونذره وكيله صحيح نافذ 
- مسألة : إذا باع مكرهاً وسلم مكرهاً 
١م‏ - مسألة : قال أبو حنيفة ومحمد : إذا أكره إنساناً على قتل غير 
.> - كتاب الحجر 
5 - مسألة : الحجر على الخر السفيه باطل 
١م‏ - كتاب المأذون 
١8+‏ - مسألة : المأذون فى النوع يكون مأذوناً فى الأنواع كلها 
4 - مسألة : المولى إذا رأى عبده يبيع وبشترى فسكت 
هم - مسألة : الصبى العاقل المأذون له فى التجارة 
5 - مسألة : رقبة العبد المأذون تباع بدين التجارة 
!م - كتاب الجنايات 
0م - مسألة : موجب العمد هو القصاص عينا 
- مسألة : شريك الأب لا يجب عليه القصاص 
١9‏ - مسألة : الواحد يقتل بالجماعة قصاصاً اكتفاء 


ع 


+6 


"5 


ا 


+ 


566 


56 


ا 


اح 


ع 


٠‏ - مسألة 
: 
0١‏ - مسألة 
7 -- مسألة 
القصاص 
١9+‏ - مسألة 
و المطع 
- مساألة 
6 - مسألة 
5 - مساألة 
١‏ - مسألة 
8 - مسألة 
6 - مسألة 
1ح مسال 
605 مسألة 
7 - مسألة 
ثبت المراجع 


ت 8:95 


: إذا ضرب إنساناً بالسوط الصغير 
: من له القصاص فى الطرف إذا استوق الطرف ... 
: من له القصاص ف النفس إذا قطع طرف من عليه 


: المشجوج رأسه أو المقطوعة يده إذا عفا عن الشجة 


: القصاص إذا كان بين صغير وكبير 

: القتل بالمئقل دقا لآ يوجب القصاص 

: شهود القصاص إذا رجعوا بعد الاستيفاء 

: الجمل أو الصبى أو المجنون إذا صايل على إنسان فقتله 
: المسلم يقتل بالذمى قصاصاً 

الحر يقتل بالعبد قصاصاً 

: مباح الدم بأى سبب إذا التجا إلى الحرم يصير امنا 
: دية العبد المقتول خطأ لا يزاد على عشرة آلااف درهم 
: القتل العمد لا يوجب الكفارة 


بن صن 

5/ا2 - 074 
4 - 189 
١‏ - 4م 
4 - 186 
كلمع - 4م15 
6م - 151١‏ 
4غ - 155 
5 - 5:55 
285 - ..ه 
م.م -9.م 
امه - م.ه 
كمه - 4ا.ه 
8 - .١ه‏ 
اه - واه 


ليجع - 
للمحقق 
( أولاً ) فى التأليف 


١‏ - نظرية تحمل التبعة فى الفقه الاسلامى - الجزء الأول : فى الفقه الحنفى . وبه 
فهرست . تاربخى للمراجع - الطبعة الأولى . مطبعة الفجالة الجديدة . القاهرة 
9548" ه - 8.ه55١ام.‏ 

؟ - مذكرات فى الفقه الحنفى . لطلبة الصف الرابع بكلية الشريعة - جامعة 
دمشق . مطبعة جامعة دمشق . 9ا"١‏ ها - ١9609‏ م. 

+ - الحكم الشرعى والقاعدة القاننية - دار القلم بالكويت - ١405‏ - 
م . وسبق نشره فى مجلة إدارة قضايا الحكومة بحصر . 

- التصرفات والوقائع الشرعية - دار القلم بالكويت . 114.07 ها- 
5 م . وسبق نشره فى مجحلة إدارة قضايا الحكومة بمصر . 

ه - الربا وأكل المال بالباطل - دار القلم بالكويت . 1١1401‏ ه - 1585 م. 
وسبق نشره فى مجلة إدارة قضايا الحكومة بمصر . 

5 - تقنين الفقه الاسلامى - إدارة إحياء التراث الإسلامى بدولة قطر . الطبعة 
الألى ١4.‏ ه - 1987 م والطبعة الثانية مزيدة ١14.17‏ ه - 1١985‏ م. 

7 - أحكام العقود الناقلة للملك فى الفقه الحنفى - دار الثقافة » قطر » 
ه. 1 ه - .موا م. 

م - أحكام المعاملات المالية فى الفقه الحنفى -.دار الثقافة » قطر 1١1405 ٠‏ ه - 
5 م. ظ 


مه 
( ثانياً ) فى تحقيق مخطوطات الفقه والأصول 


تحقيق ونشر الخطوطات الآتية لول مرة : 

-١‏ محفة الفقهاء -- لعلاء الدين السمرقئدى ١‏ و59ه ور وهو أصل بدائع 
الصنائع للكاسافى ( 5817 ه ) . مطبعة جامعة دمشق . ١1/1‏ ه - 1989 م . 
فى ثلاثة أجزاء . وطبع ثانياً تصويراً من الأولى فى قطر ١408‏ ه - لم9١‏ م . 

١‏ -- ميزان الأصول فى نتائج العقول ( المختصر ) - لعلاء الدين السمرقندى 
( 555 ه ) . مطابع الدوحة الحديثة - الدوحة » قطر ء ١4.14‏ ه - 1194 م. 

" - طريقة الخلاف فى الفقه بين الأئمة الأسلاف - للشيخ الإمام محمد بن 
عبد الحميد الأسمندى ( 5ه ه ) وهو هذا . ظ 

؛ - أصول الفقه - لصاحب طريقة الخلاف المتقدم.( تم إعداده للنشر قربياً إن 
شاء الله ) . 


( ثالنا ) البحوث والمقالاات 


١‏ - العقد الموقوف فى الفقه الإسلامى والقانون المدلى العراق وما يقابله فى القانون 
المدنى المصرى - مجحلة القانون والاقتصاد . السنة الخامسة والعشرون . العددان الأول 
والثانى » مارس ويونية سنة 06 م ص 76.6١١١‏ . 

١‏ - كلمة فى الحجر على المدين فى الفقه الاسلامى وما يقابله فى القانون المدفى 
العراق - مجلة انحاماة بمصر , السنة 77 ( السادسة والثلاثون - العدد التاسع » سنة 
هه ١‏ م يأ) ص .)١:15 -1١15٠١‏ 

+ - مبداً سلطان الإرادة فى الفقه الاسلامى . مجلة إدارة قضايا الحكومة » العدد 
التألى » من السنة الثامنة .. 


ل > 

- مصطلحات القانون ومصطلحات الفقه الاسلامى واستعمال كل فى مجال 
الآخر - محلة جامعة أم درمان الاسلامية بالسودان » العدد الأول » السنة الأول » سنة 
م1ه-58وام. 

ه - القضاء فى مصر بين الوحدة والتعدد ( فى سبعة فصول وخاتمة ) . الفصل 
الأول : من الفتح الاسلامى إلى الفتح العئانى ( عهد القضاء الاسلامى ) » بحلة إدارة 
قضايا الحكومة » العدد الثالث موا التاسعة عشرة . وبقية الفصول الستة الأخرى 
والخاتمة نحت الطبع . 

- مصطلحات أصول الفقه وعقد البيع مع أستاذنا الجليل صاحب الفضيلة 
المرحوم الشيخ على الخفيف , رحمه الله وجعل الجنة مثواه . ( جمع اللغة العربية بمصر ٠‏ 
4 ه - ١906‏ م). يما زالت تحت النشر لدى امجمع . 

7 - مصادر الحق فى الفقه الاسلامى - للدكتور عبد الرزاق أحمد السنبورى » 
تجرية حاسمة فى أسلوب دراسة الفقه الاسلامى » مجلة أضواء الشريعة التى تصدرها كلية 
الشريعة بجامعة الامام محمد بن سعود الإسلامية بالرياض . العدد الثامن - جمادى 
الآخرة » سنة /ا769١1ها.‏ 

م - منبج الإسلام فى حل المنازعات بين الناس - محلة أضواء الشريعة المتقدمة - 
العدد التاسع » سنة ١7594‏ ه . 

و- الاسم فى الشريعة الإسلامية . حولية كلية الشريعة - جامعة قطر . 
١5485 6 ١2٠"‏ م. 

٠‏ - علم أصول الفقه وعلم أصول القانون . حولية كلية الشريعة - جامعة 
قطرء 01١14.61‏ هل ١9885‏ م. 

٠١‏ - الدين والعين فى الفقه الإشلامى , والحق الشخصى والحق العنى فى الفقه 
الغرنى . محلة القانون والاقتصاد . العدد الخاص بالعيد المتوى لكلية الحقوق - جامعة 
القاهرة - ( مطبعة جامعة القاهرة ١9401‏ ) . ظ 


#مق - 
5 - الحوالة فى الفقه الإسلامى - الباب الأول : فى المذهب تالحنوق - حولية 
كلية الشريعة جامعة قطر . العدد الرابع , ه.؛ ١‏ هد - ١9865‏ م )اص 4148 - 
24٠‏ . ظ 
١‏ - الحوالة فى الفقه الإسلامى - الباب الثانى : ف المذاهب الثلائة الأحرى : 
المالكى والشافعى والحنبلى - حولية كلية الشيعة بجامعة قطر . العدد السادس ., 
م ه- 8م19 م, ص 75١‏ - 4.”, 


اس لا ضرر ولا ضرار فى الاسلام وإساءة استعمال الحق فى الفقه لإسلامى _- 
مجلة القانون والاقتصاد » السنة الخامسة والخمسون 65 م. ص ١7‏ - 514. 


غحت النشر الآن : 
6 - القضاء فى امجتبد فيه : متى يكون نبائيا- فى مجلة القانون والاقتصاد , العدد 
5 - القبض فى العقود المالية فى الفقه الاسلامى الحنفى . 

( رابع ) فى التقنين 


١‏ - الإسهام فى وضع مشروع التقنين المدنى الأردنى ( القانون الصادر فى 77 من 
اياز 2 مايو ( سنة كاه ١‏ م 5 والمنشور ف الجريدة الرسمية الأردنية ف عددها الصادر فى 


لي من آب ( أغسطس ) سنة +189 م » والطيق ف مطلع عام 0999 مع " 
؟ - مشروع قانون الإثبات فى المواد المدنية والتجارية فى الفقه الإسلامى مع مذكرة 

إيضاحية لكل مادة - لجنة تقنين الفقه الاسلامى مجلس الشعب المصرى 

4ه - موا م. 


فى ذكرى أستاذنا الستبورى رحمه الله وجعل الجنة مثواه 
المنوف فى ١97١/5 / ٠٠١‏ 


ص 8" 4” . ومجلة القضاء العراقية عدد سبتمبر سنة ١917‏ . 

؟ - أستاذنا السنبورى والشريعة الاسلامية ( معهد الفقه الإسلامى المقارن ) - 
مقال فى محلة و هيئة قضايا الدولة » عدد يونية سنة ١585‏ . 

م - مصادر الحق ف الفقه الإسلامى ومنبج دراسة الفقه الاسلامى - مقال منشور 
فى محلة 9 البحوث الفقهية المعاصة » التى تصدر ف الرياض بالسعودية » العدد الثانى » 


السنة الاولى 6٠ه-‏ هوموامءص9١١1-5١51١.‏ 


والحمد لله رب العالمين 
والصلاة والسلام على سيدنا محمد وعلى اله وصحبه أجمعين 
و ببنا تقبل منا إنك أنت السميع العليم ) 


